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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar, dentro do campo da responsabilidade civil do
Direito de Familia, o dano moral por abandono afetivo dos pais e sua eficacia préatica. O
trabalho faz uma analise do instituto do dano moral e, posteriormente, sobre o abandono
afetivo, para depois, relacionando-os, chegar a uma conclusdo sobre se o segundo gera o
primeiro. O objetivo é contribuir para uma melhor solucéo juridica para responder aquele
velho debate discutido na doutrina civilistica entre o0 dano moral e o abandono afetivo.

O tema foi trabalhado por varios motivos. Primeiro que € um assunto muito corriqueiro nas
varas estaduais do judicirio brasileiro, envolve duas disciplinas do Direito Civil, a da
Responsabilidade Civil e do Direito de Familia. Outro ponto é que este tema do dano moral
por abandono afetivo parece ser uma ponto cinzento na doutrina, porque ndo ha consenso, séo
muito divergentes as opinides daqueles que entendam ser cabivel para os que entendem que
ndo. O tema foi analisado sob duas abordagens. O objetivo principal é trabalhar com
eventuais efeitos praticos de se sua condenacdo, propondo inclusive meios alternativos para
solucionar a lide, mas também sem deixar de analisar sobre sua incidéncia, ou seja, sobre a
geracdo ou nao do referido abalo moral.

Para trabalhar o assunto fora feito tdo somente pesquisas bibliograficas. Foi muito utilizado as
decisbes dos Tribunais Superiores, principalmente do Superior Tribunal de Justica, porque em
matéria Civel é esse quem geralmente da a Ultima palavra na interpretacdo de leis federais,
principalmente civil. A conclusdo que se teve é que ndo ha uma resposta certa para a
caracterizacdo de dano moral por abandono afetivo, porque tudo dependera do angulo que a
omissdo dos pais sera analisada, se for omissdo espiritual, a conclusdo pode ser uma, se for
uma omissao de obrigacGes de cunho objetivo, a conclusdo € outra; e, mesmo assim, ainda é
um pouco trucado conseguir uma conclusdo exata, porque ainda influenciarad a situacdo do
caso concreto. Outra conclusdo alcancada é que parece a mediacdo familiar ser o melhor
mecanismo para resolver o problema, até porque sua causa sdo situacdes emocionais e
sentimentais, objetos esses bem tratados pela mediacéo.

Palavras-chave:; Responsabilidade Civil, Direto de Familia. Abandono Afetivo. Dano
Moral. Mediagdo Familiar



ABSTRACT

The present work aims to approach, within the field of civil responsibility of Family Law, the
moral damage by affective abandonment of the parents and their practical effectiveness. The
work makes an analysis of the institute of the moral damage and later on the affective
abandonment, for later, relating them, to arrive at a conclusion on if the second generates the
first one. It is not only to analyze whether affective abandonment generates moral damage,
but also to analyze whether its incidence can produce satisfactory practical effects. Finally,
the objective is to contribute to a better legal solution to answer that old debate discussed in
the civilian doctrine between moral damage and affective abandonment.The theme was
worked on for several reasons. First, it is a very common subject in the state courts of the
Brazilian judiciary, involving two disciplines of civil law, Civil Liability and Family Law.
Another point is that this theme of moral damage by affective abandonment seems to be a
gray spot in doctrine because there is no consensus, the opinions of those who understand it is
very divergent for those who do not. In fact the institute of moral damage itself is of very
subjective interpretation, being that the injured person will always try to defend their interests
saying that such a general moral damage act.The theme was analyzed under two approaches.
The main objective is to work with possible practical effects of its condemnation, proposing
alternative means to solve the dispute, but also analyzing its incidence, that is, the generation
or not of the referred moral shock. And to cast off still proposes a solution to the cause, at the
end of the last chapter: family mediation.Only bibliographical research had been done to deal
with the subject. The decisions of the Superior Courts, especially of the Superior Court of
Justice, have been widely used, because in Civil matters it is the one that usually "gives the
final letters”. The study also used handbooks of renowned professors and even doctoral
theses, more specifically (the latter) on affection.The conclusion we have is that there is no
right answer for the characterization of affective abandonment by moral damage, because
everything will depend on the angle that the parents' omission will be analyzed, if it is a
spiritual omission, the conclusion may be one, if it is an omission of more objective
obligations, the conclusion is another; and even so it is still a little tricky to get an exact
conclusion, because it will still influence the situation of the concrete case. Another
conclusion reached is that family mediation seems to be the best mechanism to solve the
problem, even because its cause is emotional and sentimental situations, objects well treated
by mediation; it does not only work with the conflict, but with the feelings of those
involved.The outcome of this work will contribute to possible research, since no "yes" or "no"
answer was given to the problem of the theme.

Keyword: Civil Liability; Direct of Family; Affective Abandonment; Moral damage. Family
Mediation;
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INTRODUCAO

Muito se discute se o afeto dos pais é ou ndo um bem juridico exigivel. H&
posicionamentos na doutrina em ambos os sentidos. Muitas pessoas véem uma logica em
condenar os genitores, pelo fundamento de ser uma conduta ilicita, j& que o Codigo Civil e a

Constituicdo Federal exigem que eles reservem dedicagéo e cuidado com os filhos.

O STJ ja enfrentou o tema algumas vezes, porém com muita cautela, por ser um
assunto sensivel, decidindo que em certas ocasides ha sim que condenar, mas com a ressalva
de que nem todo e qualquer abandono gera um dano passivel de ser indenizado. Se o Superior
Tribunal de Justica entendesse que a falta de afeto, pura e simples, gerasse uma
responsabilidade civil, isso causaria um grande problema, pois daria a oportunidade de muitos
casos demandarem no Poder Judiciario com intuito de obter uma condenagdo pecuniaria sem
qualquer fundamento, o que poderia colocar em sacrificio os principio da causalidade, do ndo
enriquecimento ilicito e dentre outros; pois muitas criangas e adolescentes ja passaram e ou

passam por tal situacdo, dai a necessidade de ter muita prudéncia ao analisar este tema.

Se um pai é realmente condenado a pagar o valor a titulo de responsabilidade civil,
devemos questionar como que ficara a relacdo deles para com filhos dai por diante, se eles

irdo ou ndo rever seus comportamentos, e de que modo.

Antes do Direito (seja de qualquer ramo - o civil, criminal, administrativo e etc.)
cominar uma penalidade a alguém, deve-se ter certeza de que a sangdo assegurara os efeitos
teleoldgicos que a norma espera. No direito penal, v.g, ha grande debate que questiona se a
criacdo de novos tipos penais teria o conddo de reduzir ou ndo a criminalidade. E com
questionamentos parecidos que chegaremos a alguma conclusdo sobre a eficacia de uma

condenacdo pecuniaria no ambito do direito civil.

Para desenvolver as ideais, os capitulos do trabalho foram assim distribuidos. No
primeiro analisa-se como o direito trabalha com a familia, seus principios, a sua relacdo para
com o Estado, a evolucéo, dentre outros pontos. Isso serve para dar uma base ao leitor, de

forma sucinta para melhor compreender as demais partes.

Também é estudada no primeiro capitulo a questdo do afeto. E dificil conceitua-lo e
tratar objetivamente dele, todavia neste trabalho se traz elementos minimos sobre sua

constituicdo e caracteristica além de uma pequena abordagem conceitual.



Na segunda parte abordaremos a responsabilidade civil com mais énfase no direito de
familia. Dentre todos os institutos da responsabilidade civil, foi mais abordado o aspecto do
dano moral, isso porgue o objeto deste trabalho tem a ver com a relacdo do abandono afetivo
para com o dano moral. Para isso analisa-se 0 seu conceito, quando que 0 mesmo é

caracterizado, dentre outros pontos.

Na terceira e Ultima parte abordaremos a repercusséo juridica do abandonou afetivo,
mais precisamente sobre sua caracterizacdo em dano moral. Na mesma ordem, é analisada a
eficacia de uma eventual compensacdo em danos morais. Logo em seguida, Sdo propostas
algumas criticas e ainda solugbes diversas para conseguir resolver o problema, como a
audiéncia de conciliacdo e mediacdo. Sustenta na Ultima parte que a mediacdo familiar € o

melhor caminho para resolver a questdo do abandono afetivo.

Enfim, o trabalho busca abrir varias indagacdes com suas possiveis respostas, mas

nem todos 0s pontos consegue-se chegar a uma conclusdo bem incisiva.



1. DAS NOCOES GERAIS DE DIREITO DE FAMILIA

O direito de familia é uma matéria de estudo muito importante, por ser estritamente
relacionada com a vida da pessoa, ja que a maioria de nés é fruto de uma relacdo familiar e ou

convive ou ja vivenciou em comunidade familiar, fatos esses que geram efeitos juridicos.

A familia é considerada por muitos como a base da sociedade e do Estado. Se
existisse, dentro de cada unidade familiar, uma convivéncia prospera, harmonica, com pais
responsaveis que saibam educar os filhos, com certeza teria uma sociedade muito melhor,
tanto é que as igrejas valorizam muito os trabalhos sociais e espirituais com seus fiéis para
proteger a familia, pois isso traz um enorme reflexo no mundo em sociedade. Corroborando

nessa linha, em parte, Carlos Roberto Gongalves:

A familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nlcleo
fundamental em que repousa toda a organizacdo social. Em qualquer aspecto em que
é considerada, aparece a familia como uma instituicdo necesséria e sagrada, que vai
merecer a mais ampla protecdo do Estado.!

A funcdo do direito para regular este fendmeno social chamado familia serve para
disciplinar situacdo bem necessarias como para assegurar direitos fundamentais ou quando ha
interesse de incapazes. Via de regra, o direito deve amplo espaco para que a autonomia

privada trate das regras que regera a convivéncia familiar.

1.1 DO CONCEITO DE DIREITO DE FAMILIA

Uma tarefa dificil € a de estabelecer ndo s6 o conceito de familia, mas também o de
direito de familia. VVarios doutrinadores apresentam suas propostas, todavia a petrificacdo do
mesmo nao parece ser possivel, o que faz ser inseguro adotar qualquer uma delas com a total
seguran¢a. O motivo é que a familia tem um aspecto cultural, que varia com o tempo e
mudangas sociais, podendo ser vista por varios angulos, a depender de cada pessoa, fazendo
com que qualquer definicdo sobre a mesma tende a ser - ao invés de absoluto - relativo. O
conceito (e estrutura) de familia que ja fora adotado no passado (h& décadas) ndo é o mesmo

que se tem atualmente. Existem conceitos dados por renomados doutrinadores classicos do

! Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 6 — Direito de Famiia. 112, ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2014. p. 17



Direito Civil que, para nés, ja ndo e mais possivel abraca-lo em sua literalidade; citamos como

exemplo um de Clévis Bevilaqua, Apud Maria Helena Diniz:

Constitui o Direito de Familia o complexo de normas que regulam a celebracéo do
casamento, sua validade e os efeitos que dele resultem, as relacfes pessoais e
econdmicas do matrimdnio, a dissolu¢do deste, a unido estavel, as relagbes entre
pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela e
curatela?

Critica-se o conceito acima mencionado quando considera a serventia do Direito de
Familia para regular o casamento. Isso € resquicio da antiga concepcdo Matrimonialista do
mesmo, onde apenas era considerada aquela unido em razdo de um casamento. Hoje esta
concepcdo ja ndo mais prevalece, pois 0 matrimonio ndo é mais necessario para a formag&o de

um nucleo familiar.

Sobre a tentativa conceitual, prefere-se seguir o entendimento de Maria Berenice Dias

cujo sustentacdo € de que o Direito de Familia constitui no proprio objeto a ser definido:

Dispondo a familia de varias formatacdes, também o direito das familias precisa ter
espectro cada vez mais abrangente. Assim, dificil sua definicdo sem incidir num
vicio de logica. Como esse ramo do direito disciplina a organizacdo da familia,
conceitua-se o direito de familia com o proprio objeto a definir. Em consequéncia,
mais do que uma definicdo, acaba sendo feita a enumeracdo dos varios institutos que
regulam ndo s6 as relagbes entre pais e filhos, mas também entre cdnjuges e
conviventes, ou seja, a relacdo das pessoas ligadas por um vinculo de
consanguinidade, afinidade ou afetividade.

Como a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matriménio, a lei regulava
somente o casamento, as relacGes de filiacdo e o parentesco. O reconhecimento
social dos vinculos afetivos formados sem o selo da oficialidade fez as relagGes
extramatrimoniais ingressarem no mundo juridico por obra da jurisprudéncia, o que
levou a Constituicdo a albergar no conceito de entidade familiar o que chamou de
unido estavel. Viu-se entdo o legislador na contingéncia de regulamentar esse
instituto e integrd-lo no Livro do Direito de Familia. No entanto, olvidou-se de
disciplinar as familias monoparentais, reconhecidas pela Constituicio como
entidades familiares. Igualmente, nada traz sobre as familias homoafetivas, que
receberam reconhecimento no ambito do direito das familias.®

Enfim, € melhor deixar sua definicdo em aberto, sem petrificagbes e conceitos
fechados, porque seu modo de tratar € muito subjetivo, variante conforme os valores sociais,
religiosos, culturais (dentre outros) de cada autor — sem contar a influéncia do tempo nesses

valores. Contrario de tantos outros institutos do direito cuja esséncia permite conceitua-los

com certa seguranca.

2 Diniz, Maria Helena; Curso de Direito Civil Brasileiro. 27° ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 17
3 Dias, Maria Berenice; Manual de Direito das Familias. 10° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015. p. 115



1.2 DA NATUREZA DO DIREITO DE FAMILIA

Eminentemente, sua natureza é de direito privado, porque regulam, em sua maioria,
interesses estritamente particulares. Todavia, essa natureza € um pouco contestada, como sera

explicado logo a seguir.

A Constituicdo Federal estabelece em seu art. 226 que a familia tem especial protecao
do Estado. Para tanto, foram concebidos pelo nosso direito infraconstitucional (incluindo-se
leis, jurisprudéncia e entendimentos doutrinarios) normas de ordem publica que por sua
caracteristica sdo inafastaveis pela vontade das partes; um exemplo dessas sao aquelas de
invalidade de clausulas de rentncia definitiva e antecipada aos alimentos e das que alterem o
conteido do péatrio poder. Isso impulsionou sustentacdes doutrinarias defendendo que o
Direito de Familia pertence ao ramo do Direito Publico. E de fato, sdo mesmo recheadas de
normas dessa Ultima natureza, todavia parece que elas ainda ndo tém o condao de retirar o seu
carater privatista porque seu objeto principal é ainda tratar de relacGes entre particulares.

Neste sentido, arremata Arnaldo Rizzardo:

Ao direito publico ndo retira o carater privado, pois esta disciplinado num dos mais
importantes setores do direito civil, e ndo envolve diretamente uma relacéo entre o
Estado e o cidaddo. As relagdes adstringem-se as pessoas fisicas, sem obrigar o ente
publico na solucéo dos litigios. A protecdo as familias, a prole, aos menores, ao
casamento, aos regimes de bens ndo vai além de mera tutela, ndo acarretando a
responsabilidade direta do Estado na observancia ou ndo das regras correspondentes
pelos conjugues ou mais sujeitos da relagéo juridica.*

Diga-se de passagem, ainda, que talvez ndo exista uma relacdo tdo mais particular do

que a familiar, como sera ainda melhor explicado neste trabalho.

1.3 DO DIREITO DE FAMILIA CLASSICO AO CONTEMPORANEO

A familia tem esséncia de movimentos antropoldgicos, ligados a cultura da sociedade.
Como é cultural, muda conforme o tempo. Por isso que, nesse campo, é frequente surgir
novidades, como novos arranjos familiares e vinculos de filiagdo ainda ndo reconhecidos,
basta fazer uma andlise historica para compreendermos os processos de mudanca, daquilo que

se concebia como familia no passado de como é nos dias de hoje. E tudo muito relativo, e

4 Rizzardo, Arnaldo. Direito de Familia. 2° Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. p. 6.
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varia conforme os valores da moral, dos hébitos e dos costumes. De vez em quando nossos

tribunais tem que se debrugar sobre essas novidades ainda ndo bem enfrentadas pelo direito.

Iremos trazer algumas caracteristicas do sistema de familia classico e do
contemporaneo. E provavel que o explanado aqui ndo valha para os proximos cingiienta anos,
cem anos..., pois até 1& muita coisa pode mudar, ja que estamos tratando de um fendmeno

cultural, que néo fica estavel no tempo, como ja foi dito alhures.

1.3.1 DO DIREITO DE FAMILIA CLASSICO

Ha muito tempo, mais especificamente antes da promulgacao da Constituicdo de 1988,
0s pressupostos do conceito de familia eram bem diferentes das que concebemos atualmente,
antigamente ela era tida como matrimonializada, patriarcal hierarquizada, bioldgica,
heteroparental e institucional. Sem contar que antes ela ndo era bem encarada como um meio
para busca da felicidade (ideia de familia eudemonista), mas para servir como uma extensao
demogréfica, que na comunidade rural era interessante que o casal concebesse bastante filhos
para ajudar nos trabalhos do campo. Analisar-se-&4 cada uma dessas caracteristicas.

Toda familia deveria ser constituida pelo casamento, sobe pena de os filhos
concebidos serem tidos como ilegitimos para o direito. Além do mais, a unido entre homem e
mulher era tida como concubinato, o que significava ndo passar de uma mera sociedade de

fato com reflexos juridicos tdo somente no campo obrigacional; dentre outros efeitos.

Era patriarcal porque o homem era o chefe da familia, sendo que em casos de qualquer
divergéncia cabia a ele proferir a palavra final. Talvez isso se firmasse devido a nossa cultura
machista pelo fato de ser o pai — na figura do homem da casa — a pessoa cuja, maioria das

vezes, quem sustenta materialmente o lar.

Era hierarquizado no sentido de todos serem subordinados a obediéncia e vontade do

pai. Essa caracteristica decorre da patriarcal.

A familia era bioldgica e os filhos adotivos ndo tinham direitos iguais aos dos filhos
bioldgico, a exemplo do direito de heranca. Se os pais adotivos falecessem, extinguia a
adogdo. Aqui o critério bioldgico se sobrepunha, e havia uma trilogia a ser seguindo com
casamento sexo e, por ultimo, reproducdo. A reproducdo dependia do sexo, que por sua vez

dependia do casamento (sO havia possibilidade de reconhecimento de filhos na constancia do
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casamento). Com essa filosofia, ndo se via com bons olhos a filiagdo decorrente de vinculos

néo reprodutivos sexualmente.

A caracteristica heteroparental exigia obrigatoriamente a diversidade de sexo entre 0s
casais, ndo abrindo nenhum espaco para reconhecimento de vinculos homoafetivos, que ao
contrério era bem rejeitado, por conta dos ensinamentos biblicos e da igreja, principalmente a

catolica, que pregava e ainda prega a unido de casais necessariamente entre homem e mulher.

A familia era institucional, no sentido de entendé-la ndo como um fim a ser seguido,
mas como um meio. Fazia com que o casamento fosse indissolUvel, a esterilidade do cdnjuge
pudesse ensejar motivo para a anulacdo do casamento por frustrar a perspectiva de procriacao,
e, ainda, o art. 34 da Lei do divorcio permitia que o juiz indeferisse o divércio consensual
guando ele concluisse que ndo seria vantajoso para as partes, preservando a familia inclusive
com o sacrificio das pessoas. Tudo isso era um intervencionismo exagerado por parte do

Estado. Mas felizmente essas regras foram mudando.

Assim como em outras matérias do Direito Civil, também incidiu efeitos pela
despatrimonializa¢do do Direito Civil na transi¢cdo do Codigo de 1916 para o de 2002. Esse
fendmeno consiste basicamente em atribuir mais valor a bens juridicos existenciais em
detrimentos dos patrimoniais, ou seja, uma predominancia do “ser” em fun¢do do “ter”, que
foi influenciado pela Constituicdo de 1988 quando passou a colocar o homem, através do
postulado/principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e no
epicentro do nosso direito. Quer-se dizer que na vigéncia do antigo Codigo Civil (editado
antes da Constituicdo de 1988), eram dedicados muito mais artigos de lei para tratar das
questdes patrimoniais do casamento do que dos seus aspectos existenciais, 0 que demonstrava
a preferéncia e preocupacdo do legislador em mais cuidar de bens ao invés do nucleo afetivo.
N&o era atoa que na época o0 casamento era indissollvel, pois sua razdo de ser era mirado no
objetivo de impedir que a entidade familiar se desmembrasse para ndo dificultar a transmissédo
da heranca; e ainda havia influenciada das ideias da revolugéo industrial, como a filosofia de
quanto maior a quantidade de membros, mais seria a sua unidade de producdo. Nestes termos

escreve Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de producao, realcados os lagos
patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas & formag&o de patrimdnio,
para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco importando os lagos afetivos.
Dai a impossibilidade de dissolu¢do do vinculo, pois a desagregacdo da familia

12



corresponderia a desagregacdo da prépria sociedade. Era o modelo estatal de familia,
desenhado com valores dominantes naquele periodo de Revolugéo Industrial.®

Depois que as normas constitucionais comecaram a influenciar o direito civil
brasileiro, houve mais relevancia de alguns principios humanitarios privados, como da
solidariedade, dignidade e eticidade; e a familia passou a ser concebida como um instrumento
de tutela da pessoa humana, deixando de ser instrumento para concretizar os objetivos do
Estado. Dessa forma foi conferido mais liberdade e a privacidade nas suas relagdes, que
comecaram a ser mais pautadas no afeto e na espontaneidade. Também assim explica 0s

mesmo autores anteriormente citados:

A transicdo da familia como unidade econdmica para uma compreensdo solidaria e
afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros,
traz consigo a afirmagdo de uma nova feicdo, agora fundada da ética e na
solidariedade. E nesse novo balizamento evidencia um espago privilegiado para que
os seres humanos se complementem e se completem®

Enfim, atualmente o seu fundamento é o afeto, que tem como uma das caracteristica
espontaneidade. Desta forma a vontade estatal cede lugar para a vontade e sentimentos dos
envolvidos do nucleo familiar e desta forma sdo eles quem ditam (primordialmente) suas
regras de convivéncia, de opcdo afetiva, de gestdo e divisdo patrimonial, de inicio e

desfazimento das relagdes, dentre outras circunstancias.

Com esta passagem da familia de como uma relacdo de poder, bioldgica e patrimonial
para uma relacdo bem mais valorada no afeto, comeca-se a perceber que a interferéncia estatal
ja ndo é mais bem justificada. O Estado através do Juiz é acostumado e trabalhar melhor para
resolver fatos externos da vida, como conflitos patrimoniais onde basta provar existéncia de
um débito e crédito. Todavia para resolucdo de conflitos de sentimentos internos subjetivos,
como os afetivos, fica dificil a atuacdo de o Estado Juiz para perquirir estas questdes, bem por
isso comeca a ser recomendavel que o litigio passe a ser tratado pela mediacdo familiar,
porque la o intermediador trabalhard melhor e mais especificamente com 0s &animos
emocionais das partes. Quando o litigio tem por objeto discussdes mais de cunho juridico, no
sentido de discussdo de qual ser o melhor direito para aplicar ao caso concreto a atuacgdo do

Estado-Juiz costuma ser bem vinda (porque € ele o conhecedor do direito), todavia quando a

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDO, Nelson. Curso de Direito Civil. VVol. 1. Bahia: Editora
Juspodivm, 2016. p. 28
6 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALDO, Nelson. Curso de Direito Civil. VVol. 1. Bahia: Editora
Juspodivm, 2016. p. 39.
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fonte do litigio foi em razdo do estado emocional das partes, ndo seré o direito que iré resolver
0 problema porque ndo ha crise juridica, mas crise emocional e afetiva. O assunto da

mediacdo familiar serd mais bem tratado em tdpico especifico.

1.3.2 DO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

Muitas caracteristicas mudaram, porque os valores sociais assim também o mudam, e
das concepcdes classicas tudo (ou quase tudo) mudou. Hoje ndo entendemos mais a familia
como um meio a ser seguido, mas como um fim. O principal marco para revolucdo das
caracteristicas das familias foi a Constituicdo de 1988, que dedicou dois artigos (226 e 227)
para o direito de familia, modificando, assim, a antiga concep¢do segundo a qual somente as
leis infraconstitucionais cabia sua regulamentacdo, expressando aqui a teoria do direito civil

constitucional.

Nesta concepcdo contemporanea, familia assume umas dimensbes opostas, como
maltiplicidade, democratica, igualitaria, socioafetiva, heteroparental e ou homoparental e

instrumental. Analisar-se-a cada uma delas.

A multiplicidade reconhece como vélidas as mais diferentes formas de familia, como a
casamentaria, por unido estavel (hetero e homoafetiva) e monoparental (comunidade de
ascendentes e descendentes). N&o precisa mais advir s6 do casamento. Isso € bom, para 0s
convivente em unido estavel, ja que a grande partes dos casais se unem na informalidade (sem
casamento), o que ndo deixa de ser familia... Nesta concepcdo, mais importa a realidade fatica

do que a qualificacdo juridica.

A dimensdo democrética significa que homens e mulheres sdo iguais em direitos e

deveres. E o inverso da patriarcal, tratada anteriormente.

O aspecto igualitario é a busca da igualdade substancial, tratando desigualmente 0s
desiguais e buscando a igualdade fatica entre os componentes. Algumas leis servem para
proteger os vulneraveis dentro do ambiente familiar, a exemplo do Estatuto do Idoso, Estatuto
da Crianca e do Adolescente e da lei Maria da Penha.

O carater socioafetivo reconhece que filho adotivo tem o mesmo vinculo e direitos do
bioldgico, é uma afirmacio de que o afeto é t&o relevante quanto o critério sanguineo. E uma

conseqiéncia da desbioligizacdo do direito de familia.

14



Agora também reconhece nas mesmas igualdades de condi¢des a Familia hétero e
homossexual, que apesar desse Ultimo ndo estar prevista em nossa legislacdo, € amplamente
aceito pela doutrina e jurisprudéncia. E outro ponto que ganhou relevancia e respeito € o da
familia homoparental, em que se discute na possibilidade de casais homossexuais adotarem
uma crianga. Sobre isso ensina Paula Alexandra Xavier, Isabel Maria Alberto e Francisco
Emiliano Mendes:

O termo homoparentalidade (em francés homoparentalité e lesbian/gay parenting em
inglés) surgiu em Franga para designar um agregado familiar constituido por um
subsistema parental formado por uma pessoa ou um casal que assumiu uma
orientacdo homossexual, e um ou varios filhos de, pelo menos, um desses adultos
(Leroy-Forgeot, 1999, citado por Zaouche-Gaudron & Vecho, 2005). O seu uso tem
sido criticado por enfatizar a associacdo entre a orientagdo sexual dos pais/maes e o
cuidado dos filhos, a mesma que o0s estudos comparativos sobre a
homoparentalidade pretendem desconstruirl ao reconhecerem a capacidade de
cuidar e a qualidade da relacdo parento-filial como os determinantes de uma boa
parentalidade, e ndo a orientagdo hetero ou homossexual dos pais/mées’

E, por Gltimo, a ideia instrumental, que trata a entidade familiar como instrumento
para a protecdo da pessoa humana, para a busca da felicidade e realizagdes pessoais. Onde
exista um ndcleo familiar, devera também haver protecdo do Estado, um exemplo é a garantia
do patriménio minimo, que objetiva garantir um minimo existencial de sobrevivéncia,
ilustrado na Sumula 364 do Superior Tribunal de Justi¢a “O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e
viavas.”® E a defesa do patriménio em favor da familia. Seria humanamente digno penhorar
todos os bens e fazer com que o casal e os filhos (ou mesmo os solteiros) “viva debaixo da

ponte”?

1.4 DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO NAS RELACOES FAMILIARES

Essa doutrina prega que a familia representa a expressdo mais pura de uma relacéo
juridica privada, por ser um campo caracterizado por lagos sentimentais, espontaneos e

intimos, merecedores de privacidade e respeito. Por isso o Estado ndo tem interesse amplo em

" XAVIER, Paula Alexandra; ALBERTO, Isabel Maria; MENDES, Francisco Emiliano. Homoparentalidade:
da Abordagem Cientifica aos Normativos Legais em Portugal. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/psoc/v27n1/1807-0310-psoc-27-01-00179.pdf>. Acesso em 06 jun. 2018.

8BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Simulas anotadas de Direto Civil. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO+CIVIL%27.mat. &b=TEMA&p=true&t=&
I=50&i=50&ordem=@NUM,@SUB. Acesso em: 29 nov. 2017.
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interferir nessas relagdes, apenas justificando, como pondera Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, quando for para assegurar direitos e garantias fundamentais da pessoa:

Nesse quadrante, toda e qualquer ingeréncia estatal somente sera legitima e
justificavel quando tiver como fundamento a protecdo dos sujeitos de direito,
notadamente daqueles vulnerdveis, como a crianga e o adolescente, bem como a
pessoa idosa (a quem se dedica protecdo integral).

Trata-se de simples projecdo da autonomia privada c6o pedra de toque das relagdes
regidas pelo Direito Civil como um todo, como corolario do reconhecimento da
liberdade de atuacdo do titular no campo privado. Em sendo assim, o Estado
somente devera atuar nas relacdes privadas para assegurar garantias minimas,
fundamentais ao titular. °

Uma previsdo constitucional que reflete a vontade desta doutrina € a contida no artigo
226, 87°, que assegura no Brasil uma ampla liberdade de o casal disciplinar seu planejamento
familiar, como a quantidade de filhos, a liberdade de escolha do momento em que pretendem
conceber uma crianca, entre outras questdes. E diferente de alguns paises como a China onde
ha politicas publicas que relativiza, e muito, essa liberdade, forcando os casais a terem menos
filhos, sob pena de o Estado ndo arcar com as presta¢fes fundamentais minimas, como escola,

salde, lazer e etc. Reza o dispositivo da Carta Magna:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢es oficiais ou privadas'®
E o artigo 1.513 do Cddigo Civil também expressando a doutrina da minima
intervencdo estatal, diz: “¢ defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir

na comunhao de vida instituida pela familia”.

Por outro lado, relativizando a referida doutrina, para assegurar Direitos Fundamentais
da mulher, a lei 11340/2006 (mais conhecida como lei Maria da Penha), cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar. Nela ha previsdo de que o Estado-Juiz, para
salvaguardar a integridade fisica, possa determinar a retirada do agressor de seu proprio lar,
independente de requerimento da ofendia, mas formulado pelo Ministério Pablico (agindo em
nome proprio para tutela de interesse de terceiro) como protetor dos direitos individuais

indisponiveis (art. 127 Constituicdo Federal).

® Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol.6. 82 ed. Bahia: Editora
Juspodivm, 2016

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 16 fev. 2018
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Enfim, via de regra, a interferéncia do Estado ndo é bem vinda, porque nos problemas
familiares ndo ha ninguém tdo melhor que os proprios envolvidos para conseguir encontrar
uma solucdo. A Unica possibilidade de o Estado intervir é para assegurar normas de ordem

publica, que por sua esséncia sdo inderrogaveis e inafastaveis.

1.5 DO AFETO

Pode-se conceituar como sendo um estado limitado no tempo constituido por um
conjunto de sentimentos e emocgdes sentidos no corpo humano, que pressupde uma relacédo
intersubjetiva, ou seja, entre mais de uma pessoa'!. E marcado pela temporalidade, no sentido
de que criamos elos afetivos volateis, que podem ser dissolvidos ou fortalecidos a qualquer
momento. Ela aponta um estado de nossa alma, que ora pode aumentar ou fazer diminuir a

nossa vontade de agir.

Desta forma, a natureza intersubjetiva é um dos elementos de seu conceito,
expressando uma acdo situada no campo da negociacdo, com didlogo, ndo abarcando
sentimentos que ndo tenha nenhum grau de reciprocidade, como a paix&o, que nao passa de

uma emocao dominantemente totalitaria.

Com isso, o afeto faz com que as pessoas experimentem um conjunto de fenbmenos,
como tendéncias, emocdes, paixdes e sentimentos. Podemos dizer que ele tem duas varia¢Oes

que sdo faces da mesma moeda, 0 aspecto positivo e 0 negativo.

Por afeto positivo entende-se como um estado de &nimo emocional auspicioso entre as
pessoas; traz alegria, entusiasmo, amor e etc. Estas emocgGes positivas montam um terreno

propicio para uma relacdo intersubjetiva com unido, fraternidade e compreensao.

J& o afeto negativo seria 0 oposto. Nela a afeicdo é diminuta tendenciosa a produzir

atrito na relagdo. Gera sentimento de mal estar, tristeza, rancor e etc.

11 Michaelis. Dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?id=Ywvd>. Acesso em: 07 nov. 2017.
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151 DA IMPORTANCIA DE UMA BOA REALACAO AFETIVA ENTRE PAIS E
FILHOS

E imprescindivel que haja um bom convivio e relagio afetiva entre pais e filhos ainda
qguando pequenos, pois nesta fase que se inicia o processo de educacdo e aprendizado dos
mesmos, e tudo que ali for ensinado sera levado para o resto de suas vidas. O mais
recomendado € a presenca de ambos 0s pais, ou seja, do pai e da mae, pois 0s ensinamentos
da figura feminina ndo sdo os mesmos que os da figura masculina. Existem estudos na area da
psicologia demonstrando que a cria¢do da crianca conjuntamente pelo pai e a mae lhe faz
adquirir uma educacdo muito mais saudavel, com desenvolvimento de habilidades e

capacitagbes diferenciadas. E o que ensina Linda L. Davidoff:

Os pais ddo importante contribuicdo para as habilidades sociais emergentes do filho.
Quando os pais envolvem-se ativamente e sdo sensiveis para com os filhos, estes
exibem mais habilidades sociais, maiores capacitagdo para resolucéo de problemas e
menos medo diante de estranhos e de situa¢cGes novas. Mais brincadeiras entre pai e
filho estdo ligadas a maior desenvolvimento mental. No caso das filhas, a conversa é
especialmente importante. Quanto mais pais e filhas conversam, tanto mais altos séo
os resultados das meninas em testes intelectuais.?

A omissdo dos pais tras sentimentos negativos e afeta a personalidade da crianca, que
comeca a sentir-se desvalorizada e culpada, além de afetar as relagbes sociais, como observa
Edyleine Bellini Peroni Benczik:

O vazio promovido pela auséncia do pai, segundo Ferrari?°, é formado pela nocédo
das criancas de ndo serem amadas pelo genitor que esta ausente, com uma grande
desvalorizagdo de si  mesmas, em consequéncia disso. Além dessa
autodesvalorizacdo, ocorrem os sentimentos de culpa por a crianca se achar ma, por
acreditar haver provocado a separacdo e até por ter nascido. A crianga pensa ser ma
também por ter sido deixada. O autor coloca que isso pode gerar reacfes variadas,
desde tristeza e melancolia até agressividade e violéncia. E prossegue dizendo que
os timidos e temerosos do exterior se fecham em si mesmos, e 0s extrovertidos e
temerosos do interior de sua histéria se vingam no mundo com condutas anti-
sociais?. Para Eizirich e Bergmann'® e Gomes e Resende?®, a literatura evidencia as
modificagdes na estrutura das familias contemporaneas, os efeitos negativos da
auséncia do pai e as repercussdes decorrentes dessa auséncia, tanto nos aspectos
comportamentais, quanto nas vivéncias emocionais relacionadas ao complexo de
Edipo. Estes autores relacionam a auséncia da figura paterna & producéo de variadas
expressoes de conflitos, defesas e sentimentos de culpa nos filhos.*

12 DAVIDOFF, Linda L. Introducéo a Pscicologia. 3° ed. Editora Makron books, 2004. p. 68
13 PEPSIC. A Importancia da Figura Paterna para o Desenvolvimento Infantil. Disponivel em: <
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-84862011000100007>. Acesso em 01 jun.
2018.
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Mauricio Antonacci Krieger e Bruna Weber Kasper ainda discutindo sobre prejuizos
Imateriais na personalidade do filho, observam que:

Na infancia, enxergamos 0s pais como herois, queremos ser iguais a eles e seguimos
seus exemplos. Geralmente, sdo nNossos pais que nos apresentam o mundo, o que ha
de bom e o que ha de ruim, o que é o certo e 0 que é o errado, como devemos agir
em determinada situacdo. Portanto, é imensuravel a influéncia paterna e materna na
formacéo da personalidade do ser humano.

O que ocorre, no entanto, quando este vinculo afetivo paterno-filial é cortado
precocemente ou quando este vinculo ndo é nem mesmo estabelecido? Sem sombra
de duvidas, pode-se afirmar que hd consequéncias negativas para a criangca em
formacdo, que depende da presenca dos pais para o seu desenvolvimento. Assim,
quando este vinculo ndo € suprido por outra pessoa que esteja presente na vida da
crianga, é evidente que ha prejuizos imateriais para a formagdo da sua personalidade
e identidade, circunstancia que merece implicacdo juridica a luz da Constituicdo
Federal de 1988

A base da sociedade é a familia, e essa necessita ser unida e zelada, ndo sendo de hoje
que se reconhece tamanha importancia. Cabe aos pais planejar bem os filhos que pretendem,

para conseguir construir um ndcleo saudavel com a construcdo de valores com sua prole na

mais livre e espontanea vontade.

Se a crianga vem de uma boa base familiar, esta construird experiéncia para melhor

enfrentar problemas sociais:

A familia é grupo social expressivo onde fluem grandes emocgGes, afetos,
sentimentos, que se vivenciados com base na compreensdo e no dialogo e na
sensibilidade, maior sera a probabilidade de um lar feliz, saudavel, com interacGes
positivas, que certamente possibilitard a crianga entendimento e ajuste aos diferentes
ambientes de que participa. O apoio da familia envolve fatores cognitivos,
emocionais e sociais, 0S quais permitem a crianga uma Vvisdo mais critica para
enfrentar as situacdes cotidianas.®

E com base nestes estudos da psicologia, que explora a importancia do bom convivio
do cuidado da familia, que o Direito exige uma postura ativa dos pais para com relacdo aos
seus filhos. Se a crianca é abandonada fica dificil de criar valores sociais e mais propicios a
entrar em caminhos perversos, como das drogas e a criminalidade em geral. Escreve Maria

Juaracy e Lisandra Espindula.

14 KRIEGER, Mauricio Antonacc; KASPER, Bruna Weber. Consequencias do Abandono Afetivo. Disponivel
em: <http://www.tex.pro.br/artigos/305-artigos-mai-2015/7137-consequencias-do-abandono-afetivo> Acesso em
13 mai. 2017.

15 UNICER. A Interrelagdo Familia-Escola na Formagcéo De Filhos/Alunos. Disponivel em:
<http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/140_375.pdf>. Acesso em 31 mai. 2018
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Da familia, investigam-se sua configuracdo, suas relagdes internas, o exercicio dos
papéis, o cumprimento das fun¢fes num script bastante definido e no qual, em se
tratando de criminalidade, o pai é figura de destaque. Essa analise permite
problematizar por que o enunciado da auséncia paterna como determinante da
criminalidade funciona tdo bem em determinados contextos sociais.®

O trecho cita que a figura do pai é importante, mas isto ndo quer dizer que de um
abandono afetivo influenciard, automaticamente, o menor para este mundo do ilicito, pois 0
que parece realmente ser sensivel é a falta do apoio familiar com um todo, nestes termos
continua ainda os referidos autores: “A questdo da criminalidade surge ndo diretamente como
auséncia de paternidade, mas como a auséncia de vinculo familiar em geral, que seria entdo
um argumento para o incentivo a adogio”. 1’ Apesar de parecer verdade, é de abandono em
abandono que a crianca vai perdendo os lagos com a mée, o pai, irmdos e quando Vé, a
familia. Enfim, a perda do contato e do aporte de cuidado afetivo por parte de qualquer um de

seus genitores, por mais que ainda subsista o do outro, fragiliza a crianga.

1.5.2 DO PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Por causa de toda aquela relevancia do afeto, erguida pelos cientistas da psicologia e
por outros estudiosos do comportamento humano, no sentido de que este estado da alma
influencia na criacdo dos filhos e de mantém harmonia das relagdes intersubjetivas, na ciéncia

do direito privado o afeto foi elevado a status de principio por varios juristas.

Esse principio vem ganhando forca, mais especificamente no direito de familia. E a
criacdo de uma norma com face de principio no qual diz que o afeto serve como elemento
para interpretar relacOes juridicas familiares, funcionar como principio norteador do mesmo,
desempenhando e gerando inimeros efeitos, como, ja dito aqui, v.g, a criacdo de novos
arranjos familiares, exigibilidade de colaboracdo afetiva entre casais e etc. e a questdo de
exigir afeto na relacdo vertical de pais com filhos. Quanto a esse Gltimo ndo ha consenso, pois
a referida construgdo juridica pode mexer na autonomia espiritual e emocional dos
envolvidos, fazendo com que exija comportamentos voluntarios até demais, o que nédo cabe ao

Direito.

16 MOREIRA, Lisandra Espindula; TONELI, Maria Juracy Filgueiras. Paternidade, Familia e Criminalidade:
Uma Arqueologia Entre O Direito e a Psicologia. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/psoc/v26nspe/05.pdf>. Acesso em 06 jun. 2018.

" MOREIRA, Lisandra Espindula; TONELI, Maria Juracy Filgueiras. Paternidade, Familia e Criminalidade:
Uma Arqueologia Entre O Direito e a Psicologia. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/psoc/v26nspe/05.pdf>. Acesso em 06 jun. 2018.
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Esse que é o problema. Ao elevar o afeto a categoria de norma juridica como se fosse
um principio, ele pode passar a ser exigido, assim como as regras.

Reconhecendo sua importancia, Paulo Lobo Apud Ricardo Lucas Calderon pondera

que o principio da afetividade ja € muito caro para o Direito:

Nessa mesma linha, outro autor para quem a afetividade é um tema muito caro é
Paulo Luiz Netto L6bo, a tal ponto que, na sua analise, apds a Constituicdo de 1988,
ela deve ser vista sob a forma de principio, visto que “o principio da afetividade tem
fundamento constitucional; ndo é peticdo de principio, nem fato exclusivamente
sociologico ou psicologico”. Quer dizer, nessa abordagem, a afetividade ndo
incidiria apenas pontualmente, ao tratar de uma questdo especifica do direito de
familia (como a filiacdo, por exemplo), mas sim sobressairia a tal ponto que passaria
em revista todos os institutos de direito de familia, consistindo em verdadeiro
principio norteador. Nesse sentido, sob as vestes de principio juridico na concepcéo
que lhe concedeu o constitucionalismo contemporaneo, influenciaria todo o direito
de familia, refletindo o novo paradigma familiar vigente. A repersonalizagdo deste
ramo do direito, portanto, dar-se-ia a partir da adocdo do principio da afetividade.
Essa perspectiva principiolégica da afetividade Ihe conferiu maior corpo e permitiu
que fosse aplicada em todos os ramos do direito de familia, com inequivoca
centralidade. Paulo L&bo desenvolveu sua tese extraindo o principio da afetividade a
partir do principio da solidariedade, o que também demonstrava a superagdo do
individualismo moderno de outrora e refletia a aplicagdo do solidarismo
constitucional . *®

Apesar de ndo existir a previsdo do principio da afetividade, de forma categorica em
nenhum lugar da legislacéo, ela é extraida implicitamente de alguns diplomas como o da lei

Maria da Penha, da guarda compartilhada dentre outras que fazem referéncia de forma
timidamente. E também o posicionamento de Ricardo Lucas Calderon:

H4, assim, um conjunto de elementos que externa a relevancia da afetividade no
nosso sistema juridico, a indicar que diversas disposi¢des legais visam tutelar
situacBes afetivas existenciais. Esse movimento legislativo, entre avancos e
retrocessos, e apesar de estar aquém do que se demanda dele na atualidade, parece
que esta alinhado com a transicdo constatada na propria familia brasileira. Também
ndo ignoram e ndo se afastam desse posicionamento sdo a jurisprudéncia e a
doutrina pétrias, que ha muito fazem coro no sentido de reconhecer paulatinamente a
afetividade.*®

Para ndo dizer que o legislador brasileiro nunca falou de afeto, temos uma previsao no
artigo 5°, 111, da lei 11.340/2006 (lei Maria da penha), que fora concebida mais para o Direito

Penal, mas que serve também para o Direito Civil:

18 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporéaneo: contexto e efeitos. p. 180. Disponivel em:; <
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/26808>. Acesso em 28 de abr. 2018.

19 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporéaneo: contexto e efeitos. p. 213. Disponivel em; <
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/26808>. Acesso em 28 abr. 2018.
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Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo. %

O caput do dispositivo ndo trata da qualquer tipo de violéncia, mas daquela no ambito
domestico ou no contexto familiar. E o que a lei entende por contexto familiar? Contexto
familiar nada mais é do que o cenario da familia, que para a lei, pode se dar por meio de
qualquer relacéo intima de afeto, como dispde o inciso I1l. Nao precisa existir um casamento,

um mero namoro ja é o bastante.

153 DA DIFERENCA ENTRE O AFETO E O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A palavra afeto e principio da afetividade possuem conceitos distintos. O primeiro é
um fendmeno de fato, mais objeto de estudos da area da psicologia do que da prépria ciéncia
juridica, mas que para ela tem enorme relevancia, principalmente para o direito das familias.
O afeto esté ligado com o verbo afetar, que significa aquilo que mexe com a pessoa € 0 move,

e € representado por sentimentos espontaneo que a pessoa acaba nutrindo com o préximo.

Ja o principio da afetividade tem natureza de norma juridica, sendo importantissima
para o direito de familia contemporéneo, talvez seja a sua pedra fundamental, e como
principio que é, tem carga abstrata, ndo tem aplicacdo direta, pode necessitar de outras regras
e principios para serem aplicados ao caso concreto; tudo isso se revestindo de valores bem
abertos a serem preenchidos e interpretados ao caso concreto. Sobre esta diferenciacgéo,

escreve Ricardo Lucas Calderon:

Com essa definigdo, as relagdes familiares afetivas restam reconhecidas pelo direito,
principalmente pela incidéncia do principio da afetividade. A compreensdo da
relagdo entre a manifestacdo fatica socioafetiva e sua classificacéo juridica permite
uma distincdo que evita alguns embaracos no trato do assunto que, no fundo,
inexistem. Em consequéncia desta classificagdo, o principio teria, no campo do
direito, uma diretriz de dever juridico793. Essa percepgdo permite afastar qualquer
confuséo entre o afeto como sentimento do trato pelo direito da afetividade juridica®

20 BRASIL. Lei 11.340/2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 04 nov. 2017.
2L CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporaneo: Contexto E Efeitos. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1> . Acesso em 01 jun. 2018.
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Quando comeca a tratar a afetividade como principio implicito, também significa dizer
que o seu contetdo é usado no trabalho de institutos do direito civil, como j& mencionado
neste trabalho sobre a sua influéncia na adogdo, na posse de estado de filho, na frase
“comunhido plena de vida”, na relagdes de parentesco e etc. E assim comeca a ser tratado
como principio porque influencia em todo o sistema normativo das familias, como escreve

Ricardo Lucas Calderon:

Nesse sentido, sob as vestes de principio juridico na concepcao que lhe concedeu o
constitucionalismo contemporéaneo, influenciaria todo o direito de familia, refletindo
0 novo paradigma familiar vigente. A repersonalizacdo deste ramo do direito,
portanto, dar-se-ia a partir da adogéo do principio da afetividade.?

N&o se pode esquecer que tratar um fendbmeno como principio, pode levar de brinde
uma qualificacdo de dever juridico que o mesmo pode impor, e Paulo Lobo identifica, com
razdo, esta carga de dever, quando analisa que os pais tem dever juridico de entregar, aos
filhos, os efeitos positivos da afetividade, mesmo quando o afeto real ndo exista — ressaltado,
como tratado neste trabalho, que o afeto real ndo se confunde com o tratamento afetivo de
cuidado, atengéo, convivéncia (e etc.) que pode exigir sua prestacdo mesmo que o primeiro

(afeto real nédo exista). Nessa linha, 0 mesmo autor cita Paulo Lobo:

A afetividade, como dever juridico, ndo se confunde com a existéncia real do afeto,
porquanto pode ser presumida se a este faltar na realidade das relacdes; assim, a
afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em relacéo
aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. O dever juridico da
afetividade entre pais ou filhos apenas deixa de haver com o falecimento de um dos
sujeitos ou se houver perda do poder familiar ou autoridade parental. Na relagdo
entre cOnjuges ou companheiros, o principio da afetividade incide enquanto houver
afetividade real, pois esta é pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade
real, sob o0 ponto de vista do direito, tem contetido conceptual mais estrito (o que une
duas pessoas com objetivo de constituicdo de familia) do que o empregado nas
ciéncias da psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o que une
quanto o que desune (amor e odio, afei¢do e desafeigdo, sentimentos de aproximacéo
e de rejeicdo). Na psicopatologia, por exemplo, a afetividade é o estado psiquico
global com que a pessoa se apresenta e vive em relagdo as outras pessoas e aos
objetos, compreendendo ‘o estado de animo ou humor, os sentimentos, as emogdes e
as paixdes e reflete sempre a capacidade de experimentar sentimentos e emogdes’.
Evidentemente que essa compreensdo abrangente do fendmeno € inapreensivel pelo

22 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporaneo: Contexto E Efeitos. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1> . Acesso em 01 jun. 2018.
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direito, que opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da

norma juridica.?®
Relativamente parece ser acertado reconhecer certo dever juridico decorrente do
principio da afetividade, todavia esse deve ser tomado com prudéncia, pois ja condutas que
ndo tem como ser exigida, como as condutas espirituais e de amor, tanto falada neste trabalho.
Pois se assim o fosse toda acdo de abandono afetivo seria procedente. Pensamos que nao € por

ai o melhor caminho

Concluindo entdo, a diferenca do afeto com o principio da afetividade, reside
basicamente em apontar que o primeiro corresponde a um fenémeno de fato (e n&o de direito)
subjetivo, emocional e espiritual da pessoa, que nutre, deixa ser afetado por alguém, cujo
sentimentos nutridos podem ser positivos e negativos. J& o principio da afetividade nao
corresponde a um fendmeno de fato, mas de direito, porque dele irradiara bazilas para
aplicacdo de vérios institutos do direito, servindo como principio norteador do direito de
familia e ainda, dentre outras funcdes, também pode (e trds) um dever de afeto, mais

representado e deveres de prestacdo objetiva que sdo exigidos dos pais com relacao aos filhos.

Todavia, para melhores explicacdes sobre, remetemos leitor ao item 1.6.5 e ao item 3.
Este Gltimo analisa uma teoria que tenta dividir o afeto subjetivo com o objeto, justamente
para justificar esse efeito de dever juridico do mesmo.

1.5.4 DA AFETIVIDADE COMO UM ELEMENTO PARA AFIRMAR QUE A
FAMILIA E MAIS UM FATOR CULTURAL DO QUE BIOLOGICO

Antes o nacleo familiar era tido apenas pelo casal de sexos opostos e pelos filhos
constituidos em sua constancia com relac6es de parentalidade decorrentes apenas de vinculos
bioldgicos. Na época a igreja colocava muitas regras, o que impossibilitava as pessoas de
inventar novos arranjos familiares conforme suas vontades, e assim a familia ficava mais
restrita aos vinculos de natureza bioldgioca, principalmente por conta da indissociabilidade do
casamento e de ser s6 reconhecido os filhos nascidos na constancia do casamento e exigéncia

de unido heteroafetiva.

23 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporéaneo: Contexto e Efeitos. Disponivel em: <
https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/26808>. Acesso em 10 mai. 2018.
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Mas com o passar do tempo isso foi mudando e os dogmas da igreja catélica foram
perdendo forca, o que abriu espaco para novas configuracOes familiares, principalmente a
unido homoafetiva. As pessoas comecaram a ter mais liberdade para se relacionar e constituir
vinculos familiares conforme as suas vontades afetivas, sem ficar preso as regras externas por
parte do Estado e da Igreja (a igreja influenciava muito o estado na edicdo das leis civis).
Assim o elemento afeto no campo do direito de familia ganhou mais félego, pois antes ele era
sufocado e as pessoas ndo podiam exteriorizar seus lagcos pautados no afeto como a posse de
estado de filho e a unido homoafetiva. Dessa forma as pessoas ganharam liberdade para se
fixar e conviver com quem elas queiram, seja nas relacdes de parceiros ou nas relagoes
verticais. Nao é so isso, a filiacdo artificial heter6loga comegou a ser mais aceita, as unides
homoafetiva, adoc¢do, familia mosaico e etc. A filiacdo heter6loga mesmo decorre da evolugédo

da tecnologia que antes ndo existia e hoje ja é realidade.

Hoje a sociedade tem mais liberdade para constituir uma relacdo amorosa com o
parceiro que pretender e criar como filho a crianca que amar, mesmo sem vinculos genéticos.
Dessa forma é o afeto o elemento que tem mais forca no direito de familia. Conforme o passar
dos tempos a sociedade vai construindo novos valores, tradi¢cdes, ndo s6 no Brasil mas no
mundo, e, a0 mesmo tempo, novos movimento e conceitos familiares vai acompanhando e
sendo influenciado pela mudanca cultural das pessoas. A cultura € basicamente isso, € um
movimento relativizado que muda conforme o tempo e o0 espaco. E como no Brasil o afeto
passou a ser um fendmeno central capaz de mudar as velhas regras e institutos do direito de
familia em prol da autonomia das pessoas e das novas mudancas de valores por elas
percebidos, constata-se que familia hoje é mais desprendida dos vinculos bioldgicos para
atender mais a cultura das pessoas, ou seja, para que sejam reconhecidos os lacos que elas

desajam e reconhecam como correto independente agora dos antigos ditames da igreja.

H& autores como Jodo Baptista Villela que chamam isso de desbiologizacdo da
paternidade, concluindo que a familia é muito mais um fator cultural do que bioldgico. As
pessoas tém o poder de movimentar as forcas da natureza para decidir se querem ter um filho
ou nao, e quando os tem, também tem o poder de decidir se acolhera ou rejeitara sua prole. O
elo afetivo é construido pelo homem e entre 0os homens, ndo sendo um dado da natureza.

Escreve Jodo Batista Vilela:

A origem radicaria, assim, em pura base biol6gica. Note-se, entretanto, que a
paternidade, em si mesma, ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural. Aqui, o
fato da natureza é dado por uma relagdo de causalidade material: a fecundagao e
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seus necessarios desdobramentos. E bem verdade que esse fato, enquanto tal, ndo
esta subtraido a vontade humana, que decide, afinal, de sua ocorréncia ou ndo. Tanto
mais evidente se toma assim, de resto, a linha demarcatdria entre o que ¢ fato do
homem e o que é fato da natureza. O homem tem o poder de por em agdo
mecanismos da natureza de que decorre o hascimento de uma pessoa. Ou abster-se
de fazé-lo. E, diante do nascimento da pessoa, tem de novo o poder de comportar-se
em relagdo a ela por modos vérios, que vdo desde o seu mais radical acolhimento a
sua absoluta rejeicdo. Insista-se, porém: a linha de fendbmenos que vai desde a
concepcdo até o nascimento ndo tem caracteristica propriamente humana, no
rigoroso sentido do termo, isto €, ndo constitui manifestacdo de liberdade. 2*

Em outro trecho, 0 mesmo autor pondera:

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade
de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforco ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Tanto mais quanto é certo que esse
movimento evolutivo, transportando a familia de uma idade institucionalista para
uma idade eudemonista, ocorre em periodo de extraordinaria floracdo da tecnologia

biomédica?®
Outro ponto de destaque é que para o reconhecimento de filiacdo mais vale os lacos do
filho que reconhece o outro como pai e desse que reconhece aquele como filho. Isso ndo quer
dizer que o critério bioldgico é menos prezado, mas é possivel desconsiderar como pai ou mae
aquele que apenas concebeu a crianca e nada cuidou. Ou seja, o critério afetivo pode derrogar
0 bioldgico, mas o biolégico ndo pode derrogar o afetivo. Mas uma pergunta poderia vir: seria
possivel manter os dois critérios, fazendo com que uma crianga possuisse dois pais (ou maes),
cuja cada filiacdo justificaria encima de cada um desses critérios? A resposta é positiva, pois a
mais recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reconhece que “a filiacdo
sociafetiva ndo impede reconhecimento de paternidade bioldgica e seus efeitos

patrimoniais”?®

Com prudéncia, Rolf Madaleno escreve em um breve trecho estes pontos de

intercessao:

A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco, variando
tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso concreto.

24 VILELA, Jodo Batista. Desbiologizacédo da Paternidade. Disponivel em: <
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156>. Acesso em 01 jun. 2018.

2 VILELA, Jodo Batista. Desbiologizacdo da Paternidade. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156>. Acesso em 01 jun. 2018.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Filiacdo Socioafetiva ndo Impede Reconhecimento de Paternidade
Bioldgica e seus Efeitos Patrimoniais. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Filia%
C3%AT7%C3%A30-socioafetiva-n%C3%A30-impede-reconhecimento-de-paternidade-biol%C3%B3gica-e-seus-
efeitos-patrimoniais>. Acesso em: 01 ju. 2018.
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Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos,
podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles?’

Em fim, prefere-se seguir o entendimento de que o vinculo afetivo prevalece
relativamente sobre o bioldgico por conta da relevancia que o afeto vem gerando no direito de
familia, tendo o condao de justificar novos arranjos familiares e sua falta pode ocasionar até a
destituicdo do poder familiar. Todavia ressalta-se que nem por conta disso o critério biologico
é descartado, mas ao contrério deve ser mantido/reconhecido com harmonia. Comprovando a

enorme influencia do afeto no direito de familia remetemos o leito ao item 1.5.8.

155 DA SUA NATUREZA JURIDICA, POSTULADO OU PRINCIPI0O?

A natureza deste instituto divide opiniBes, cuja discussdo ndo é meramente académica,
pois a depender do entendimento havera reflexos no campo das compensacdes por dano moral

no direito de familia. Logo abaixo, explicaremos com mais detalhes.

Contrariando a idéia de principio, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
citando em parte Paulo Bonavides, preferem dizer que o afeto se trata de um postulado, por
Ihe faltar obrigatoriedade e vinculatividade; se fosse principio, deixaria de ser o fundamento
de lei para ser a propria lei, pertencente ao Direito Positivo?®. Assim ponderam os referidos

doutrinadores:

E que a afetividade tem caracteristica de espontaneidade: quem oferece afeto a outra
pessoa o faz porque tem no coragdo, e quem ndo tem ndo pode ofertar o que ndo
tem. O afeto, destarte, é situagdo relevante para o Direito das Familias, mas
desprovido de exigibilidade juridica nas relacbes em que se apresente
voluntariamente. 1sso por conta de seu inescondivel carater de sentimento humano
espontaneo.Ninguém é obrigado a gostar, a nutrir afeto por outra pessoa, mesmo que
seja de sua propria familia. Dai a facil e serena conclusdo de que o afeto ndo tem
forga vinculante, normativa?

Se para os autores retro mencionados, o afeto € um postulado, o que significaria este
termo? O postulado serve para a aplicagdo de outras normas, por isso ndo estdo no mesmo
grau em que as regras e 0s principios, sendo até apelidadas de sobreprincipios, metanormas ou

normas de segundo grau. Elas se aplicam no ambito metddico, ou seja, no método

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7° ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016. p. 166.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Volume 6. 8° ed. Bahia:
Editora Juspodivm, 2016. p. 54.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Volume 6. 8° ed. Bahia:
Editora Juspodivm, 2016. p. 54.
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procedimental que leva ao intérprete ou ao julgador concluir sobre qual direito a ser aplicado

ao caso concreto. Tem relevancia juridica, mas de maneira secundaria. Sobre assunto, explica

Humberto Avila:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque
ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da
aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a aplicagdo de outras. A duas,
porque ndo possuem 0s mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo
primariamente dirigidos ao Poder PUblico e aos contribuintes; os postulados sdo
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se
relacionam da mesma forma com outras normas: 0s principios e as regras, até
porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de
modo preliminarmente complementar (principios), que de modo preliminarmente
decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel,
orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria com
outras normas®,

De outra banda, a corrente que sustenta o afeto como principio o fundamenta sua

decorréncia na dignidade da pessoa humana e na solidariedade social. Nessa linha segue o

ensinamento de Ricardo Lucas Calderon:

Nesse sentido, parece possivel sustentar que o Direito deve laborar com a
afetividade e que sua atual consisténcia indica que se constitui em principio no
sistema juridico brasileiro. A solidificacdo da afetividade nas rela¢fes sociais é forte
indicativo de que a anélise juridica ndo pode restar alheia a este relevante aspecto
dos relacionamentos. A afetividade é um dos principios do direito de familia
brasileiro, implicito na Constituicdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fatos
sociais, 0 principio possui densidade legislativa, doutrinaria e jurisprudencial que
permite sua atual sustentagdo de lege lata.®

Também entendo como principio, junto com a maioria doutrina, escreve o Professor

Flavio Tartuce:

Dessa forma, apesar da falta de sua previsdo expressa na legislacao, percebe-se que a
sensibilidade dos juristas é capaz de demonstrar que a afetividade € um principio do
nosso sistema. Como é cedigo, os principios juridicos sdo dos costumes, da doutrina,
da jurisprudéncia e de aspectos politicos, econdmicos e sociais.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 132 ed.
Editora Malheiros, 2012. pg. 142-143 Apud in:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%?26artigo_id%3D115
20%26revista_caderno%3D257n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10808&revista_caderno=4>. Acesso

em 07 nov. 2017.

31 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no direito de familia
brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1> Acesso em 22 out. 2017
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A consequéncia pratica em analisar a natureza juridica do afeto desdgua naquela
polémica teoria do desamor. Se considerarmos como um principio, inafastavel serd o seu
tratamento como norma juridica, passando a ser exigido diretamente das partes assim como se
faz com as regras, s6 que aquelas permitirdo uma maior incidéncia de subsuncéo, ja que tem
carga de contetdo aberto e maior grau de abstracdo. O nosso direito passou por mudancas,
com os fendmenos da constitucionalizagdo do direito civil, e da forca normativa da
Constituicdo, dando mais reconhecimento e forca normativa aos principios e também as
clausulas gerais. Ndo é mais considerado um objeto a ser seguido e muito menos um recado
do legislador, agora nossos tribunais superiores os aplicam diretamente sem maiores

controvérsias e resisténcias como ja houve no passado.

O constitucionalismo contemporaneo adota um paradigma pos-positivista, onde une as
caracteristicas do movimento jusnaturalista e positivista. O primeiro valorizava a moral e 0
carater da justica do direito, j& 0 segundo busca a eficacia social das leis e a segurancga
juridica, por isso que exigia que a normas deveriam ser positivadas. O movimento positivista
reinou antes da segunda guerra mundial. Todavia, ele comecou a entrar em crise, pois em
muitos casos era aplicada a lei sem um minimo de correi¢do substancial (justica) que os

jusnaturalistas tanto exigiam.

A partir dos prés e dos contras de ambos 0s movimentos, surgiu um novo: o pés-
positivismo. Nele sdo abarcadas as idéias de seguranca juridica e eficacia social da lei, mas
sem deixar de conta seu conteudo justo do direito. Quando uma lei positivada ndo for muito
justa, abre-se a possibilidade de o juiz relativiza-la, para dar lugar aos principios, pois esses
s&o, conforme o pos-positivismo, norma juridica do mesmo grau que aquelas. E bem por isso
que neste movimento o protagonista do direito é o juiz e ndo mais o legislador. A ideia de
justica para os pos-positivistas era ficar apartado do ideais nazistas e fascistas e evitar

agressoes a direitos humanitarios em nome da lei.*

Vale lembrar que esta possibilidade de aplicacdo direta, ndo afasta a sua funcéo
hermenéutica, ou seja, 0o de ainda servir como elemento interpretativo para as regras ja

positivadas. Corroborando com o assunto, ensina o constitucionalista Marcelo Novelino:

A distincdo classica entre principios e normas encontra-se superada pela concepcao
de que tanto os principios como as regras sdo espécies do género norma juridica. O

3 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; e BICALHO Guilherme Pereira Dolabella. Do Positivismo ao
Pés-Positivismo Juridico: O Atual Paradigma Jusfilos6fico Constitucional. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242864/000910796.pdf>. Acesso em 02 jun. 2018.
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carater normativo dos principios, hoje algo trivial, ndo era plenamente reconhecido
até meados do século XX, quando eram considerados meras proclamacdes politicas,
sem carater vinculante para os poderes publicos. Vezio Crisafulli (1952) foi um dos
primeiros a romper com a légica conservadora dominante ao afirmar que um
principio, seja expresso ou implicito, constitui “uma norma aplicavel como regra de
determinados comportamentos publicos ou privados”. Ainda de acordo com o jurista
italiano, se os principios fosse simples diretivas teoricas, seria necessario admitir,
por questdo de coeréncia que, nas hipoteses de solucdo de casos judiciais com base
em um principio, “norma é posta pelo juiz, e ndo, ao contrario, somente aplicada por
ele ao caso especifico”. Outro relevante contributo para a superagdo da caréncia de
normatividade dos principios, foi dado por Josef Esser (1961) que, embora negasse
aos principios a condicdo de norma juridicas em sentido técnico, admitia sua
concretizagdo pela via judicial ou legislativa. N&o obstante, os aportes tedricos
determinantes para o reconhecimento definitivo da normatividade dos principios
foram formulados por Ronald Dworkin (1977) e Robert Alexy.. Sobre a influéncia
da teoria formulada por Dworkin, Robert Alexy (2008b) sustenta que principios e
regras sdo especies normativas dotadas das seguintes caracteristicas em comum: 1)
ambos dizem o que deve ser; Il) amos podem ser formulados com a ajuda de
expressdes dednticas basicas (ordem, permissao, proibicdo); e 111) ambos sdo razdes
para juizos concretos de dever-ser, ainda que de tipo diferente. 3

Reconhecer um instituto do direito como principio pode custar caro, pois qualifica-lo
como tal pode gerar uma lista de efeitos impensaveis. J& passou o0 tempo em que nosso direito
era estritamente pautado na literalidade da lei, alias o pds-positivismo condena (e prova gque
estd errado) este sistema juridico de total cumprimento de sua letra fria, independente do
carater ético, justo e humanitério do seu contetdo. Reconhecer um instituo como principio
pode fazer com que o mesmo discipline normas de conduta semelhantes como os das leis, isso
porgue 0 nosso sistema vem reconhecendo cada vez mais a forga normativa dos principios,
além de sua classica funcdo de servir como método de interpretacdo ou como fonte secundaria
para aplicacdo de outras leis (dentre outras funcdes). O que se quer dizer € que a partir do
momento que um valor é reconhecido como principio fortemente pela doutrina, os tribunais
também pode entrar na mesma linha e aplica-los em seus julgados, tornando-o jurisprudéncia;
e partir dai o0 mesmo vira quase que uma lei por culpa Novo Cddigo de Processo Civil que
exige tanto do julgador (obrigando-o0) a seguir a jurisprudéncia firmada pelos Tribunais
Superior e pelos seus respectivos Tribunais de segundo grau.

E aqui estd uma problematica, porque o afeto € um fenébmeno sensivel para
transforma-lo em principio, que automaticamente pode o fazer sé-lo uma norma juridica
exigivel. Ele é carregado de sentimentos espontaneos, que ndo pode e ndo tem como ser
obrigado pelo direito. Como obrigar alguem a amar? Talvez o que pode ser exigido sdo

comportamentos objetivos de cuidado.

3 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2015. p. 126-
127.
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Parece melhor entender o afeto como um principio, mas em cobrar dos genitores uma

prestacdo de sentimentos subjetivos.

1.5.6. RELEVANCIA JURIDICA DO AFETO

O afeto é um estado natural e sentimental do ser humano, com incontaveis reflexos
para 0 mundo juridico. Nem todos os acontecimentos tém relevancia para o direito, 0s que
produzem reflexos juridicos sdo taxados como fatos juridicos, e 0s que ndo produzem sao
simples fatos. Um exemplo de fato simples seria uma chuva em alto mar. Por fato juridico,
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho conceituam como: “Este ¢ entendido como todo
acontecimento natural ou humano capaz de criar, modificar, conservar ou extinguir relaces

juridicas.” %

O afeto traz relevancias juridicas para as pessoas, por isso ndo € desprezada pelo
direito. S&o varios reflexos, que sdo mais concentrados, especificamente, no ramo no direito

civil.

157 OAFETO E AVIDA PRIVADA

O afeto tem toda relevancia juridica, podendo até ser considerado como um Direito
Fundamental a ser protegido e respeitado. O Estado ndo pode intervir na vida privada das
pessoas de forma que bem entender, pois acarretara no risco de asfixiar a intimidade. Onde ha
intimidade e vida privada também podera estar o afeto.

A intimidade em si envolve uma situacdo singular da pessoa onde ela reserva seus
interesses, informacoes, opg¢des e sentimentos de forma individual que muitas das vezes nao
Ihes convém que sejam publicas. O afeto também expressa uma situacdo de semelhante, mas
com a diferenca de pressupor um vinculo com outra pessoa, onde se cria lagos estreitos,
compartilham segredos, desejos e vive momentos pessoais com o proximo. Queremos dizer
que as relagOes sociais afetivas também devem ser tuteladas pela vida privada, nos mesmos
moldes que o direito protege a intimidade intra-psiquica, ambos compreendidos no conceito

de vida pessoal.

35 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. Vol 1. 15° ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 342.
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E bem por isso que é importante assegurar protecio a este bem juridico, ndo s6 por
parte do Estado, mas também pelos particulares, até mesmo por conta da eficicia horizontal
dos direitos fundamentais, ja sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal, no qual reconhece
que ndo s6 o Estado tem o dever de assegurar, mas também os particulares na relacdo para
com os seus pares. A titulo de ilustragdo, sobre esse importantissimo instituto, pondera
Marcelo Novelino:

Na doutrina libera classica os direitos fundamentais sdo compreendidos como
limitagBes ao exercicio do poder estatal, restringindo-se ao ambito das relagdes entre
o particular e o Estado (direitos de defesa). Por esta relacdo juridica ser
hierarquizada, de subordinacdo, utiliza-se a expressdo eficacia vertical dos direitos
fundamentais. N&o obstante, a constatagdo de que a opressdo e a violéncia contra 0s
individuos sdo oriundas ndo apenas do Estado mas também de mdltiplos atores
privados, fez com que a incidéncia destes direitos fosse estendida ao ambito das
relacGes entre particulares. A projecéo dos direitos fundamentais a estas relagdes nas
quais os particulares se encontram em uma hipotética relacdo de coordenagdo
(igualdade juridica), é denominada de eficécia horizontal (ou privada, ou externa ou
em relagdo a terceiros) dos direitos fundamentais. ¢
A eficacia horizontal dos direitos fundamentais ja é consagrada em nosso direito.
Controveérsias ja existiram no passado, mas na medida em que 0s nossos tribunais foram
reconhecendo a sua aplicabilidade, principalmente por parte do Supremo Tribunal Federal, o

assunto passou a cair de moda e tornar pacifica sua aceitacao.

1.5.8 DA IMPORTANICIA E EFEITOS JURIDICOS QUE O AFETO PRODUZ NO
DIREITO DE FAMILIA

O fenbmeno da desbiologizacdo do direito de familia comecou a dar tanta importancia
ao afeto que foram concebidos novos efeitos juridicos. Citaremos pelo menos em trés faces
juridicas deste fendmenos. A primeira delas é a de criar deveres de condutas afetivas
reciprocas entre as partes numa relacdo de parentalidade (seja de pais com filhos) ou de
conjugalidade (inclui-se também unido estavel). E a segunda é o poder de fazer constituir
vinculos familiares entre os envolvidos que ainda ndo os sdo, através dos institutos da
parentalidade socioafetiva e adogcdo. E a terceira seria o poder de constituir novas
modalidades familiares. A seguir analisar-se-a4 esses trés pontos. Sobre a constituicdo de

novos vinculos familiares, dedicou-se um topico avulso. Além do mais, existem outros efeitos

36 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2015. p.. 318.
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e regras secundarias que também dela sofreram influéncia, como a suspensdo a comunhdo de

bens quando se d& a separacdo de fato, a unido homoafetiva e o préprio abandono afetivo.

Sobre a obrigatoriedade de criar condutas afetivas reciprocas entre as partes na relacdo
de parentalidade de pais com filhos e na constituicdo de uma sociedade conjulgal, € no sentido
de que a partir do momento em que aceitamos em tomar o proximo como cdnjuge ou assumir
a responsabilidade de ser pai é imposto que estas relagdes sejam o tratadas com afeto, com a
diferenca de que na relacdo conjugal o principio da afetividade incide até 0 momento em que
ha espontaneidade de manter a relagdo, ja no vinculo parental o principio é exigido mesmo
que ndo condize com a afetividade real, com objetivo de proteger o melhor interesse do
menor. Explica Paulo Lobo Apud Ricardo Lucas Calderén:

Assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relagdo aos filhos e destes em
relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢do entre eles. O dever juridico
da afetividade entre pais ou filhos apenas deixa de haver com o falecimento de um
dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar ou autoridade parental. Na relacdo
entre cOnjuges ou companheiros, o principio da afetividade incide enquanto houver
afetividade real, pois esta é pressuposto da convivéncia. Até mesmo a afetividade
real, sob o0 ponto de vista do direito, tem conteido conceptual mais estrito (o que une
duas pessoas com objetivo de constituicdo de familia) do que o empregado nas
ciéncias da psique, na filosofia, nas ciéncias sociais, que abrange tanto o que une
quanto o que desune (amor e odio, afei¢do e desafei¢do, sentimentos de aproximacéo
e de rejeicdo).¥’

Os deveres de condutas afetivas reciprocas entre conjugues compreendem, dentre
outros, a fidelidade reciproca, mutua assisténcia, consideracdo e respeito. Esses deveres sdo
alguns do que dispBe o artigo 1.566 do Cadigo Civil. O rol é exemplificativo, ja que ha a

possibilidade de tutela de outros deveres conforme a consolidacao do casal.

A fidelidade reciproca corresponde a uma expressdo natural da monogomia, estando
relacionado com os deveres de consideracfes mutuas. Caso um dos conjuges ndo se sinta mais
realizado com a relacdo, o direito aconselha que se valha do divércio ou a separacdo de fato,
ao invés de faltar com o dever de ser fidelidade. Maria Berenice Dias Apud Rodrigo da Cunha

pereira, explica a razdo deste dever:

A fidelidade com certeza s6 se tornou lei juridica, isto é, um dos deveres do
casamento, porque o "impulso” da infidelidade existe. Para o estabelecimento de
relagdes familiares, é necessario impor limitagdes e interdicGes ao desejo. Dai a

37 LOBO, Paulo Luiz Netto Apud CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da
Afetividade no Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo: Contexto e Efeitos. Disponivel em
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em 02 jun. 2018.
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imposicdo de um interdito proibitorio a infidelidade. Para Rodrigo da Cunha Pereira,
o direito funciona como uma sofisticada técnica de controle das pulsdes, e a
imposicdo da fidelidade ¢ uma rendncia pulsional. O interesse pela mantenca da
familia como base da sociedade leva o Estado a arvorar-se no direito de impor regras
a serem respeitadas pelos cdnjuges, inclusive durante a vigéncia do casamento, na

tentativa de amarra-los dentro de uma estrutura prémoldada.3®
O problema é que o dever de fidelidade ndo da para ser exigido na prética, pois ndo ha
como obrigar ao consorte a ndo trair. Nada impede de que através de um adultério a conduta
gere danos morais, hipotese na qual o traido pode demandar uma compensacdo em face do
parceiro infiel, jamais do terceiro amante, pois os deveres de fidelidade da relagdo sdo intra
partes, ndo alcancando terceiros. O seu fundamento esta no principio da solidariedade
familiar. Com o casamento busca-se que um auxilie o outro e o respeite. Sobre este dever,
Flavio Tartuce Apud Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, assim

conceituam:

Outro efeito gerado pelo casamento € o da mdtua assisténcia, que consiste,
essencialmente, em ajuda e cuidados nos aspectos morais, espirituais, materiais e
econdmicos. Tais deveres expressam-se em varios momentos da vida familiar, como
no cuidado do outro quando enfermo, no conforto prestado nas adversidades e
vicissitudes da vida, compartilnando dores e alegrias. Assim, é um dever de
conteudo ético, variavel historicamente conforme os costumes de uma sociedade em
dado tempo e determinado local.*®

A ajuda deve ser tanto de aspecto material quanto imaterial. Ambos 0s conjugues
devem ajudar nas despesas do lar, na medida do seu respectivo patriménio, independente do
regime de bens e também na educacdo, sustento e o zelo dos filhos. E o que dispde os artigos
1.568 e 1.566, V, do Codigo Civil. E ainda pouco importa se a construgcdo do patrimdnio
comum foi decorrente do labor direto do homem e também da mulher, pois se entende que a
circunstancia de mantenca da relacdo jA presume que o consorte contribuiu a0 menos
imaterialmente com a construgdo do patriménio. E bem por isto que na divisdo de bens
decorrentes do divorcio deve-se analisar o marco interruptor do afeto real entre o casal (seja
por parte de qualquer um deles, ja que o divorcio é também ato unilateral) que funcionara
como termo temporal para dizer o inicio e o termino da relacdo afetiva, para poder concluir
quais foram os bens adquiridos em sua constancia. Em fim, existem mais normas sobre a

divisdo destes bens, todavia 0 que se quer deixar exposto neste topico € que o afeto, como

38 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11° ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
39 FACHIN, Luis Edson Apud TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 12° ed. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017. p. 76
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elemento da relacdo amorosa do casal, dita mais as regras sobre a divisdo do bens do que a
propria contribuicdo laborativa para a aquisicdo dos mesmos. Desta forma, aquele consorte
que “s6 ficou em casa” pode ou até devera fazer jus a quota de partilha, conforme as razdes ja

explicadas.

Nas questBes de parentesco por filiagdo o afeto produzird consequéncias juridicas
tanto quanto parecidas com o parentesco bioldgico. Assim, por exemplo, caso alguém
desenvolva lacos afetivos para com uma crianca e vice versa (posse de estado de filho),
tratando-a como filho e pai, a consequéncia, conforme se extrai do codigo civil (artigo 1.593)
é de qualificar a relacdo como de parentalidade, produzindo os mesmos efeitos se a crianca
fosse descendente. E a chamada paternidade ou maternidade socioafetiva. Assim diz o citado
dispositivo: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”*. A referida paternidade por afeto se enquadra na parte final do dispositivo, outra
origem, palavra esta de conteudo aberto utilizada pelo legislador para abarcar outras
modalidades filiatorias que ele ndo pode prever.

Corolario do artigo 1.593 é o de nimero 1.596: Os filhos, havidos ou ndo da relacdo
de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designac6es discriminatorias relativas a filiagdo. Por intermédio dele fica vedado aos pais dar
tratamento desigual a quaisquer de seus filhos, ai incluido os de vinculo adotivo, bioldgico e
socioafetivo. E mais uma prova da teoria da desbiologizacdo dos vinculos familiares, n&o
havendo motivos que justifique que o critério filiatorio biolégico pressupde estar acima de
qualquer outro reconhecido pelo direito. Sobre este fendbnemo, Rolf Madaleno, Apud André

Aldrovandi e Rafael Lazzarotto Simioni, esclarece:

Por fim, ndo pode ser descartado o importante fendmeno da deshiologizacdo da
familia, em que a filiagc8o socioafetiva tem preponderado sobre vinculos unicamente
bioldgicos e que j& se faz presente na adogdo judicial, adocdo a brasileira e na
reproducdo assistida, a demonstrar que a identidade bioldgica cede espago social e
juridico para uma nova base de unidade familiar escorada no valor supremo do afeto
em sintonia com o principio dos melhores interesses da crianca e do adolescente.*!

Depois de reconhecido a paternidade, seja de que origem for, fica vedada aos pais

revogar a sua perfilhacdo, conforme artigo 1604 do Cédigo:

40 BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 27 out. 2017
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Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registro e desde que em tempo suficiente

antes de configurar algum vinculo socioafetivo entre 0 homem e a crianga.
Tal regra visa proteger o interesse da crianca que nao pode ficar desamparada. A
paternidade ou maternidade socioafetiva vem tomando tanta relevancia que o Supremo
Tribunal Federal admitiu que um filho pudesse ter mais de um pai ou de uma mée, um pelo

critério socioafetivo e outro, cumulado, com o do bioldgico.

Muitos divorciados ao constituir uma nova familia indo morar com seu novo
companheiro, acaba levando a sua prole para o lar, formando uma “familia mosaico”.
Acontece que a crian¢a pode se dar bem afetivamente com o enteado ou enteada e vice e
versa, retribuindo carinho e dedicacgdo, passando a reconhecé-los mutuamente como pais e
filhos. Nestas situacdes a crianga acaba considerando existir dois pais ou duas maes, aquele de
sangue, que muita das vezes o filho ndo mais tem contato, e o de vinculo afetivo; fazendo com
isso possivel o registro de ambos na certiddo de nascimento da crianga, sem exclus&o, repita-
se, dos de indole biol6gica. Assim, nasce o instituto da multiparentalidade, no qual cada
vinculo produzira os mesmos efeitos juridicos ordinarios, sem excludéncia, inclusive no
campo sucessorio herdando de todos eles. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a
multiparentalidae, que ao invés de uma mera teoria, agora € uma realidade social. Apesar de
gerar muitos debates e criticas no sentido de o instituto poder ser usado exclusivamente para
fins patrimoniais, ou seja, para qualificar-se como herdeiro, a multiparentalidade e vem sendo

admitida nos Tribunais. Sobre o tema, escreve Flavio Tartuce:

De fato, a tese adotada pelo STF possibilita tal caminho, tendo sido utilizado como
argumento o principio constitucional da paternidade responsavel. Nos termos do
voto do Relator, Ministro Luiz Fux, “a paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, § 7.° da Constituicdo, na perspectiva da dignidade
humana e da busca pela felicidade, imp&e o acolhimento, no espectro legal, tanto
dos vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos quanto
daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos” (decisdo publicada no Informativo n. 840 do
STF). Ressalve-se, portanto, que deve ser mantido o vinculo com o pai socioafetivo,
pelo que consta da tese ementada do julgamento. Em outras palavras, nota-se, mais
uma vez, a possibilidade da multiparentalidade.*?

Outro tipo de vinculo ndo consanguineo é o do filho nascido pela técnica de
reproducéo assistida heteréloga. Sobre a reproducdo assistida heteréloga, a fecundacéo é feita

42 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 12° ed. Rio de Janeiro: Editora forense, 2017. p. 266.
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na mulher com um sémem de um terceiro, autorizado pelo marido. E o que também ensina
Rolf Madaleno:

Para efeitos de presuncgdo de paternidade do Caédigo Civil brasileiro, é heterdloga a
inseminacéo artificial quando utiliza o sémen de um doador que ndo o marido ou o
companheiro, sendo imprescindivel o expresso consentimento do parceiro.
Entretanto, e para que ndo pairem ddvidas, a cessdo de material genético tanto pode
implicar produto biolégico do homem (espermatozoide), como da mulher (6vulos),
mas o Codigo Civil dispde exclusivamente acerca da presuncdo da paternidade na
utilizacdo de técnica de fecundacdo artificial heteréloga.*®

O artigo 1597, V, do Codigo Civil impGe a presuncéo de paternidade da crianca dela
nascida ao parceiro autorizador do procedimento “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia

autorizacdo do marido”. Todavia ha quem entenda ndo ser um caso de presun¢ao como

pondera Silmara Juny Chinelato, citada por Rolf Madaleno:

Para Silmara Juny Chinelato a prévia autorizagdo do marido para a inseminagao
artificial heteréloga ja retira da lei qualquer real nogdo de presuncdo, pois nao ha
como reputar presumido o que foi expressamente consentido, porque nenhuma
clinica ira aplicar a técnica da reproducdo humana medicamente assistida sem o
expresso consentimento, e se houve prévia autorizagdo a retratagdo também precisa
ser escrita, oficialmente comunicada, até porque o consentimento ndo é
obrigatoriamente vitalicio e irreversivel, guarda limites temporais, condicionados a
subsisténcia do casamento ou da unido estavel. A retratagdo do consentimento s
pode ser admitida enquanto ndo ocorreu a fecundagdo, porque depois da concepgao a
lei pde a salvo os direitos do nascituro (CC, art. 2°).4

Percebe-se daqui que o pai ndo terd& nenhum um vinculo biolégico com o filho
nascido, o que nem por isso lhe impedira de ser reconhecido como tal. O mais importante de
tudo nesta modalidade familiar sera o elo afetivo cultivado, servindo a técnica simplesmente
para solucionar os problemas biolégicos de infertilidade e esterilidade. O direito de familia é
um instrumento para a busca da felicidade de seus integrantes, ndo podendo ficar a mercé de
empecilhos bioldgicos, ainda mais os que podem ser resolvidos por conta do avanco da

medicina.

1.5.9 INSTITUICAO DE NOVAS MODALIDADES FAMILIARES

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. ed. 7°. Rio de Janeiro: Editora forense, 2016. p. 813.
4“4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. ed. 7°. Rio de Janeiro: Editora forense, 2016. p. 815.
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Depois da promulgacdo da Constituicdo Federal e do Codigo Civil o afeto vem
ganhando cada vez mais importancia para o Direito de Familia. Além do valor que ja tem, a
tendéncia é de valoriza-lo ainda mais, contribuindo para a justificagdo de novas modalidades
familiares. Ha instituicdes de novas modalidades familiares, produzidas pelo afeto, que faz
praticamente “inovar a ordem juridica”, ou até mesmo ir contra legem, como nos casos de
unido homoafetiva. Diga-se de passagem, antes de sua aceitacdo houve muita polémica
quanto ao artigo 226, 8§3° da Constituicdo Federal que expressa “para efeito da prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento” pra impedir 0 reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar; a discussdo girou entorno das palavras “homem” e
“mulher” do citado dispositivo constitucional. Mesmo que a lei tenha estabelecido de forma
contréria, o elemento afetivo falou mais alto, e ainda cumulado com os direitos

constitucionais da igualdade, liberdade, vida priva e etc. esse tema ja restou superado

Em fim, um dos novos arranjos familiares criadas pelo afeto, que podemos citar, séo
as unides poliafetivas, a multiparentalidade e a unido homoafetiva. Analisar-se-a cada uma

delas.

O poliafetismo consiste em matrimdnio ou unido estavel entre mais de duas pessoas,
de maneira consentida entre todos os envolvidos. No linguajar popular, seria um triangulo
amoroso. Esta questdo ja foi enfrentada por cartérios e também por tribunais de justica de

nosso pais. Sobre esta novidade, explica Rolf Madaleno:

Trata-se de um tridngulo amoroso, constituido pela relagdo afetiva de um homem e
duas mulheres, vivendo todos sob 0 mesmo teto, em convivéncia consentida e que
no passado era veementemente reprimida e socialmente maculada como uma abjeta,
ilegitima e antissocial poligamia.. O tridngulo poliafetivo inspirou certamente seu
contrato nos valores supremos da dignidade humana e no afeto, principios
constitucionais presentes na construgdo dos vinculos familiares, e quando a Carta
Federal tutela a pluralidade familiar, justifica sua fungdo a partir da promocao da
pessoa humana, literalmente desencarnada do seu precedente biolégico e do seu viés
econdmico, para fincar os elos psicologicos do afeto e sua comunhdo contigua e
solidaria, os quais se sobrepdem aos valores materiais e hereditarios valorizados no
passado.*®

Se o poliafetismo fosse abordado h& aproximadamente cinquenta anos atras, 0 nosso
direito os taxaria basicamente como um ilicito, semelhante a uma poligamia ou bigamia, além

de rotuld-lo como crime de adultério. Todavia, nos dias atuais, isso vem sendo cada vez mais

comum, assim como o homoafetismo, o que demanda dos nossos operadores do direito uma

4% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7° ed. Rio de Janeiro: Editora forense, 2016. p. 72.
38



visdo pluriaberta e de respeito a vontade e realidade social. Ora, se em nossa sociedade
existem muitos casais homoafetivos que desejam ser reconhecidos juridicamente como tal,
por que Ihes impor empecilhos? E melhor regularizar suas situagcdes existenciais do que
reprimi-las, penalizando-as. Essa foi a linha de raciocinio levada pelo Supremo Tribunal
Federal ao admitir a unido estdvel de casais homoafetivos, que também levou como
fundamento os principios da liberdade, da busca da felicidade, da isonomia e dignidade da
pessoa humana e afeto. Um trecho do acordao da ADPF 132 julgada em 2011 pelo Supremo

Tribunal Federal:

Os homossexuais constituem entre si relagBes continuas e duradouras de afeto e
assisténcia reciprocos, com o proposito de compartilhar meios e projetos de vida.
Isso simplesmente ocorre, como sempre ocorreu (ainda que, em muitos casos,

secretamente) e decerto continuara a ocorrer®
Sempre havera aqueles que discordam destas novas modalidades de familia,
principalmente por parte dos religiosos cristdos, por conta da doutrina biblica que apresenta
um modelo de familia fixado na presenga de um homem e uma mulher. Pensamos que toda
manifestacdo religiosa € importante, desde que seja pacifica e respeitados os interesses

alheios.

1.5.10 DEMAIS REQUISITOS PARA O RECONHECIMENTO DE UMA ENTIDADE
FAMILIAR, ALEM DO AFETO

Apesar de o afeto ser o elemento principal, ndo € s6 ele que nutrird uma relacdo de
natureza familiar, necessita ainda da existéncia de uma estruturacdo psiquica, estabilidade e

ostensibilidade.

A ostensibilidade é fundamental, porque de uma unido estavel, por exemplo, pode
decorrer efeitos juridicos para com terceiros. A Constituicdo Federal ao reconhecer em seu
artigo 226, 83° a unido estdvel como entidade familiar, doutrina e jurisprudéncia criam
esforgos para equiparar a ela 0os mesmos efeitos juridicos do casamentarios. Todavia é
necessario que a unido seja publica ou ao menos registrada em cartério, por escritura, o seu

respectivo contrato de convivéncia, para da-la ciéncia aos terceiros. 1sso tem grande utilidade

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132.
Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. p. 60. Acesso em 25 out.
2017
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pratica, por exemplo, em um eventual contrato de garantia de fianca, que é exigida pelo artigo
1647, 111, do Codigo Civil outorga uxdria como condicdo de validade.. Esse debate ja chegou

a ser analisado pelo Superior Tribunal de Justica, decidindo que:

A exigéncia de outorga uxéria a determinados negdcios juridicos transita exatamente
por este aspecto em que o tratamento diferenciado entre casamento e unido estavel &
justificavel. E por intermédio do ato juridico cartorario e solene do casamento que se
presume a publicidade do estado civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles
conviventes em unido estavel, hdo de ser dispensadas as vénias conjugais para a
concesséo de fianga. Desse modo, ndo é nula nem anulavel a fianca prestada por
fiador convivente em unido estavel sem a outorga uxoria do outro companheiro. Nao
incidéncia da Stmula n. 332/STJ a unido estavel.*’
S6 para ilustrar a citacdo acima, a decisdo do Superior Tribunal de Justica se pautou na
dificuldade de identificarmos se uma pessoa vive ou ndo em unido estavel, ndo podendo exigir
uma presuncéao de conhecimento de um fato que nédo € obrigado ser registrado em cartorio, ao

contréario do casamento, que se faz através de certiddo publica.

Outro requisito é a estruturacdo psiquica, que significa consciéncia do lugar que cada
integrante ocupa na relagdo. Em um casamento e em unido estavel o animus é diferente de um

simples namoro, por exemplo.

E a estabilidade € a exigéncia de um relacionamento firme, fixo, diferentemente de um
mero “ficar”’, que ¢ um estagio para uma futura relacdo. Sdo conceitos abertos que dependera

muito da analise do caso concreto.

1.5.11 INFLUENCIAS DO AFETO QUANDO DA COLOCACAO DA GUARDA DOS
FILHOS MENORES PARA COM TERCEIROS

Para finalizar este capitulo, é oportuno lembrar que o afeto também gera outras
conseqiiéncias no Direito de Familia, como na guarda. Caso a crianca ndo fiqgue com nenhum
dos pais, mas com um terceiro, deve verificar a afinidade e a afetividade que o curador tera

com a crianca. E o que dispde o artigo 1.584 § 5.° do Codigo Civil:

Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,

4TBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo do Recurso Especial n° 1.299.894 — DF. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=34367449&num_r
egistro=201103122556&data=20140328&tipo=5&formato=PDF> . Acesso em: 22 out. 2017
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considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de afinidade e

afetividade.*®
E uma norma de contetido aberto. N&o diriamos que é um hip6tese de julgamento por
equidade, mas € um caso em que 0 juiz possui uma discricionariedade maior para decidir
sobre o melhor interesse da crianga, desde que observados a diretriz da lei, devendo ser

fundamentados na sentenca, sob pena de nulidade.

4 BRASIL. Lei 11349/2006. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 19 fev. 2018
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2. DO ATO ILICITO E RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

Iremos aqui tratar das consequéncias da prética de atos ilicitos no direito de familia,
passando pelos conceitos dos mesmos para chegarmos ao tema do abandono afetivo e dano

moral.

2.1. DO ATO ILICITO

O conceito de ilicito varia bastante da area penal para a civil, mas também tem varios
pontos de intersecdo. No Direito Penal é diferente, dentre outras circunstancias, ndo é todo
comportamento que é rotulado como ilicito, mas apenas aqueles previstos em lei de forma
taxativa e clara, ndo sendo admita subsunc¢do vaga, como a clausula geral de ndo indenizar do

Direito Civil.

Para o Direito Civil o seu conceito estd fundado em dois elementos, um de ordem
subjetiva e outro objetiva. O primeiro representa a antijuridicidade que consiste na
contrariedade da conduta do agente com a norma de direito, e o segundo a imputabilidade,
que é a capacidade de o agente compreender o carater ilicito de sua conduta. Segundo

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

O imputavel, ainda, possui capacidade psiquica de autodeterminagdo, detém
discernimento, pois é livre para agir de outro modo. Havera imputabilidade quando
o0 autor do comportamento antijuridico for dotado de maturidade e sanidade. Ou seja,
contar com 18 anos de idade e ndo ser pessoa portadora de transtornos mentais
submetida ao regime de interdigdo.*

Desta forma a imputabilidade atua sobre as circunstancias pessoais do agente, e ndo
sobre circunstancias individuais do fato, como a consciéncia de que praticara um ilicito. Desta
forma, os doentes mentais tidos como incapazes ndo praticam ato ilicito mesmo que a conduta

ofensiva tenha se dado em momentos de transitéria lucidez.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol.3. Bahia: Juspodivm,
2017.
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2.2 DA RESPOSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

Neste topico analisaremos alguns pontos mais esséncias do instituto da
responsabilidade civil, como seu conceito, evolugédo histdrica, pressupostos, consequéncias,

dentre outros.

A responsabilidade civil extracontratual se refere a obrigacdes de reparacdo ou sofrer
penalidades, que decorre de um dever generico, imposto a todos, de ndo causar danos. A
grande diferenca entre a responsabilidade civil contratual para extracontratual € que nesta ndo
se violard um acordo de condutas firmado entre as partes, mas deveres abstratos ja
preestabelecidos pelo nosso direito, como o0 da proibicdo de causar danos que encontra
guarida em dispositivos do nosso Cédigo Civil, a exemplo do artigo 186: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”°,

Como na responsabilidade civil extracontratual ndo ha um acordo de vontades ja
firmado de antemdo pelas partes, o julgador fundamentara sua decisdo em dispositivos de lei
ou em normas correlatas do direito, como as doutrinarias e as jurisprudenciais, porque se
assim nao fosse, as regras de reparacdo de danos seriam a daquelas, supostamente, acordadas

entre as partes, que fariam lei entre as mesmas.

2.2.1 DO CONCEITO E DO SEU FUNDAMENTO

Antes de comecar a analise de qualquer instituto, é importante abordar seu conceito e
o fundamento legal para vislumbrarmos os seus elementos constitutivos e da sua previsdo em
lei. O seu conceito liga-se na idéia de imputacdo, atribuindo a alguém o autor de um fato,
geralmente negativo. Quando o fato praticado pelo agente exprime um juizo de reprovacéo,
busca-se a reparabilidade dos danos, quando couber, compensagdo e ou sofrimento de
penalidades, quando ndo é possivel a restituicdo do fato ao status quo ante. Sobre o conceito

de responsabilidade, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, assim preleciona:

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere, significando
a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua

S0 BRASIL. Lei 10.406/2006. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 16 fev. 2018
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atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, férmula através da qual se
vincula, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais®!

N&o fugindo muito desses ultimos autores, Sergio Cavaliere Filho conceitua a
Responsabilidade Civil como “dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico originario™>2.

Para ele, o Direito impde algumas regras de condutas, de forma abstrata, para as
pessoas se comportarem, que se chama dever juridico primario. A partir do momento que o
dever juridico primario é violado nascera o ato ilicito, e se caso também resultar danos,
configurar-se-4 o dever juridico secundario. E nesse ultimo dever que aflora a

responsabilidade civil.>3

Ja o fundamento esta na proibicdo de ofensa, ou seja, na vedacdo de ofender os bens
juridicos alheios, submetendo o agente a suportar as conseqiiéncias de sua conduta,
conseqiiéncias essas que ndo se resume simplesmente a uma obrigacdo de reparar danos (em
pecunia), como exemplo o caso do artigo 1.648, inciso I, do Cadigo civil que pune com a
destitui¢do do poder familiar os pais que castigam imoderadamente seus filhos: “Perdera por

ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: | - castigar imoderadamente o filho>>*,

2.2.2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em certa época da sociedade vivenciava-se a cultura da vingangca como modo de
responsabilizar alguém. Quando alguma pessoa causasse algum prejuizo, a mesma era punida
pelo grupo que pertencia, sofrendo uma lesdo na mesma proporgéo de dano ocasionado, no
espirito das regras da lei de Talido “olho por olho e dente por dente”. Muitas vezes nem se
discutia o elemento subjetivo culpa, pois o almejo era a restauracdo do patrimonio desfalcado
a status quo a qualquer custo, ndo sendo a toa que os conflitos geravam até morte, quando o

lesante n&o tinha condigdes para reparar.

51 Gagliano, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona: Curso de Direito Civil. Vol. 3. 12° ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.p. 30

2 FILHO, Sergio Cavaliere. Programa de Responsabilidade Civil. 5° ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003.
p. 24.

3 FILHO, Sergio Cavaliere. Programa de Responsabilidade Civil. 5° ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2003.p. 23- 24.

% BRASIL. Lei 11.340/2006. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 19 fev. 2018
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Depois se percebeu que ndo era a melhor escolha cobrar a reparacéo a prépria forca,
pois isso agravava o conflito ja existente e nem sempre era eficaz. No sistema de hoje néo se
impera mais o costume de buscar reparacdo a propria forca, mas pelo contrario, através de
processo legal, respeitados direitos processuais fundamentais e constitucionais. E ainda mais
sob a vigéncia do Novo Cadigo de Processo Civil que prefere que o conflito seja resolvido até
mesmo sem a presenca do Estado-Juiz, exigindo o comparecimento das partes na audiéncia de
conciliacdo e mediacdo, sob pena de multa, conforme artigo 334 caput e paragrafo oitavo e
artigo 695.

Com o passar do tempo, a doutrina firmou novas teorias de danos e formas
reparatorias. Hoje temos a teoria do risco, que busca reparacdo ou indenizagdo mesmo
decorrente de condutas licitas; a teoria objetiva, que dispensa andlise de culpa, dentre varias
outras. Até o dano moral ja sofreu mudancas, pois havia doutrina negando sua existéncia ha
mais ou menos trinta anos atrds. Todavia, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
encerrou-se qualquer controvérsia acerca da sua existéncia, vide art. 114, VI. “Compete a
Justica do Trabalho processar e julgar: VI as acGes de indenizacdo por dano moral ou

patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho”.>

Enfim, o tema da responsabilidade civil ndo é estatico, sofrendo influéncias do tempo e
das mudancas sociais e culturais da sociedade.

2.2.3 DA SUA BASE LEGAL

Sobre a reparacdo civil do dano, sdo os artigos 927 aos 954 do Caodigo Civil que
propriamente dela. Os artigos 186 aos 188 sdo destinados a disciplinar os atos ilicitos. Ocorre
que os deveres de reparar danos decorrem, em sua maioria, de atos ilicitos, mas nem sempre a

responsabilidade delas pressupde.

O artigo 186 do cadigo civil esta inserido no titulo 111 do Livro Il da parte geral do
codigo. Talvez isso possa dar a impressao de que o referido artigo conceitua ato ilicito, ja que
inaugura o titulo Il que tem como tema “Dos Atos Ilicitos”. Na bem da verdade, o que 0
dispositivo elenca sdo 0s requisitos para se obter uma tutela reparatéria de um dano perante do

judiciario (conduta culposa, dano e nexo causal), pois o ato ilicito, como sera mais bem

%5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 fev. 2018
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aprofundado adiante, sd&o compostos por tdo somente dois elementos: antijuridicidade e
imputabilidade. No Direito ndo existe apenas tutelas reparatorias, mas também inibitoria o
qual pressupde somente um ato contrario ao direito, sendo o artigo 497, paragrafo unico, do
Codigo de Processo Civil expresso em dispensar dolo, culpa e dano. Assim dispGe o

respectivo paragrafo Unico:

Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica especifica destinada
a inibir a prética, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua remocéo, é
irrevelante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

56

Alguns artigos do cédigo tratam de modalidades especificas de responsabilidade civil,
como a do detentor de animal no artigo 936; responsabilidade civil objetiva dos pais, tutores,
curadores, empregadores, donos de hotéis, do artigo 932 e etc. Apesar disso, 0s dispositivos
desta lei ndo exaurem o tema, pois muitas regras e modalidades danosas sdo criadas e
debatidas em nossa jurisprudéncia e doutrina, sendo algumas majoritariamente aceitas e

aplicadas pelos tribunais superiores.

A nossa carta magna de 1988, que para muitos € considerada uma Constitui¢do
analitica, por ser extensa e tratar de temas que ndo teriam natureza puramente constitucional,
reservou alguns artigos para tratar do assunto como o alinead d, inc. XXIIl do art. 21 que
prevé responsabilidade civil objetiva por danos nucleares: “a responsabilidade civil por danos
nucleares independe da existéncia de culpa™’; e 0 5°, inciso X que assim diz: “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” *®, protegendo
constitucionalmente a violagdo de atos, seja por parte do Estado ou particulares, que viole a

intimidade, honra, imagem e vida privada.

% BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 19 fev. 2018

5" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 19/02/2018
8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 16 fev. 2018.
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2.2.4 DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A obrigacdo de reparar danos, geralmente faz pressupor a existéncia de uma conduta,
nexo causal , resultado e de um dano, ndo se falando em uma responsabilidade civil

extracontratual, sem esses trés pilares

Por conduta, entende-se como uma agdo de um movimento humano que causa
modificacdo do mundo exterior. Ela pode se expressar de duas maneiras seja quando o0 agente
pratica um ato que ndo deveria fazer, e aqui temos uma acéo, ou quando se abstém de um ato

que deveria ser feito, que é o atuar em omiss&o.

A conduta possui um elemento que é indispensavel a ela, a voluntariedade. Por
voluntariedade entende-se como uma ac¢do com consciéncia do que esta sendo feito e com
capacidade de autodeterminacdo. Eventos da natureza, que estdo foras da atribuicdo do
homem, como a exemplo de um vento que arrasta um carro e derruba o muro do vizinho, ndo
gera responsabilidade por possuir conduta por parte do proprietario do veiculo, porque lhe
falta consciéncia e autodeterminacéo, ja que nédo teria como impedir a forca do vento. Sobre

conduta, escreve Sergio Cavaliere Filho:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que e exterioriza
através de uma acdo ou omissdo, produzindo conseqliéncias juridicas. A acdo ou
omissdo € o aspecto fisica, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto
psicoldgico, ou subjetivo.
Para ele, ndo tem sentido analisar a culpa fora do elemento conduta. E tem razéo
porque o melhor momento para analisar a culpa é quando verificamos a conduta do lesante,

analisando se forme consciente e ou voluntaria em causar o resultado.

A responsabilidade também necessita de um juizo de censura, para analisar se 0 agente
poderia comportar de modo diverso. Aqui analisa-se a imputabilidade, que verifica se o
agente tinha capacidade de entendimento e autodeterminacdo. Para Sergio Cavaliere Filho, a

imputabilidade:

E, pois, o conjunto de condicdes pessoais que ddo ao agente capacidade para poder
responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel é
aquele que podia e devia ter agido de outro modo. Por isso se diz que ndo ha como
responsabilizar quem quer que seja pela pratica de um ato danoso se, no momento

% FILHO, Sergio Cavaliere. Programa de Responsabilidade Civil. 5° ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2003.
p. 42.
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em que o pratica, ndo tem capacidade de entender o carater reprovavel de sua
conduta e de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Por nexo causal entendem-se pelo vinculo existente entre a conduta e o resultado,
identificando quais das condutas que provocaram o evento. E um elemento sempre
imprescindivel para imputar qualquer tipo de reparacdo, até mesmo na responsabilidade
objetiva onde é dispensada a analise da culpa, mas jamais a do nexo de causalidade. Existem
trés teorias que tentam explicar o0 nexo de causalidade, a teoria de equivaléncia de condigdes,

a da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta.

A teoria de equivaléncia das condig¢des, ndo prosperou em nosso direito, por chegar a
algumas conclus@es absurdas. Ela propde que causa é todo 0 acontecimento que sem o qual o
resultado ndo teria ocorrido. Como o proprio nome ja diz “equivaléncia”, ela ndo
individualiza o efeito que cada ato da cadeia concorreu para o dano, equivalendo todos eles
como se um so6 fosse. E identificada a causa quando usamos o instrumento da eliminacéo
hipotética, no qual se eliminarmos mentalmente um ato da cadeia causal antecedente e
percebemos que sem o mesmo resultado ndo ocorreria como ocorreu ou até mesmo néo
existiria, aquele até ja é taxado como causa do resultado. Assim, um desafeto ministra um péo
envenenado para seu inimigo, que por conta disso vem a 6bito, a causa do evento seria o
agente que deu o péo, o dono da padaria onde foi comprado, o padeiro que o produziu, a
empresa que fabricou o trigo utilizado na receita e assim sucessivamente, retroagindo até ao
infinito. Assim ensina, com outras palavras, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e

Felipe Peixoto Braga Netto:

A luz da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, todas as condicdes se
equivalem, isto é, torna-se despiciendo averiguar a maior ou menor distancia entre a
conduta do agente e os efeitos, pois toda condi¢cdo se converte em uma causa, por
mais remota que seja sua condicdo com o dano. O comportamento pessoal é
elemento sine qua non do resultado, ingressando na cadeia consequencial como
necessario para o evento lesivo. Quer dizer, utiliza-se 0 método da eliminagdo
hipotética de Thyren, para se concluir que o agente responde por todos os danos que
ndo ocorreriam se mentalmente suprimido o fato.5!

A teoria da causalidade adequada representa uma limitacdo a anterior (da equivaléncia
de condicdes), isso porque ela ndo considera todos os atos anteriores que estavam na cadeia

de producéo do resultado, mas seleciona os atos mais importantes desta cadeia, aqueles que

8 FILHO, Sergio Cavaliere. Programa de Responsabilidade Civil. 5° ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003.
p. 42.
61 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil. Vol. 3. 4° ed. Bahia: Editora Juspodvim, 2017. p. 411
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adequadamente contribuiram para a producgdo do resultado. Essa contribuicdo é analisada de
maneira abstrata, de forma que se analisa se 0 ato por si s6 sem a conjuntura de mais
componentes era suficiente para produzir o dano. Assim no exemplo acima, o dono da padaria
ndo seria causa adequada para o evento morte, diferente do inimigo que ministrou o pao

envenenado. E, segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Para os adeptos desta teoria, ndo se poderia considerar causa “toda e qualquer
condicdo que haja contribuido para a efetivagdo do resultado, conforme sustentado
pela teoria da equivaléncia, mas sim, segundo um juizo de probabilidade, apenas o
antecedente abstratamente idéneo a producéo do efeito danoso.5?

A teoria da causalidade direta trabalha com a conduta do agente para a produgédo do
dano, analisando se o resultado produzido foi em razdo dos efeitos imediato da conduta do
lesante. Por efeitos imediatos e diretos, considera aquela que seja necessaria para produzir o
resultado, por ndo existir outra que justifigue o ocorrido. Por isso, do comportamento do
agente, devem-se compreender quais sdo 0s resultados normais que estdo na linha de
desdobramento causal da conduta. Por exemplo, se de uma simples lesdo culposa por uma
cotovelada dada num jogo de futebol, cometido pelo goleiro em uma jogada aérea, a vitima da
partida é colocada na ambulancia e no trajeto o veiculo capota levando a paciente a 6bito, ndo
poderia responsabilizar o goleiro pelo evento morte, pois da lesdo corporal leve por ele

cometida ndo tem um desdobramento causal, dentro da normalidade, de matar alguém.

Apesar de haver muita controvérsia em nosso Direito parece ser a melhor escolha a
adocdo da teoria da causalidade direta, até porque ela é a prevista no Cadigo Civil, no artigo
403, que diz:

Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem

prejuizo do disposto na lei processual.®
Vale ressaltar que existem teorias que buscam colocar um freio a determinadas
imputacGes dadas pela teoria da causalidade direta, argumentando ser desproporcional
responsabilizar o agressor por um resultado mais grave do que aquele que sua conduta teria
potencialidade de causar em abstrato, resultado esse fora de seu &mbito de sua previsibilidade

ou decorrente de uma causa exclusiva da vitima (ou qualquer outro fator fora da forga do

62 Gagliano, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 3. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 142

3 BRASIL. Lei 10.406/2002 (Codigo Civil). Disponivel em: <
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agente). E o caso daquele que solta uma bomba numa escola apenas com o intuito de fazer
uma brincadeira, mas que no exato momento uma funcionaria da escola, que sofre de
problemas cardiacos, tem um susto e morre. Ou daquela pessoa que da uma facada em alguém
apenas para lesar, mas que por conta de um problema de hemofilia da vitima a mesma vem a
Obito, circunstancia essa ndo previsivel para o lesante. Essa ganhou o nome de “teoria do

resultado mis grave”, cujo ensina Anderson Schreiber:

De fato, tomando-se qualquer das teorias da causalidade, ndo resulta possivel
considerar o efeito, absolutamente imprevisivel, decorrente de uma anormalidade
congénita da vitima,como um efeito direito ou imediato ou necessario da conduta do
ofensor, nem parece ser sua conduta a causa adequada ou eficiente do dano mais
grave experimentado. Em outras palavras, mesmo que a fragilidade intrinseca da
vitima ndo fosse suficiente a interromper a cadeia causal, excluindo integralmente a
responsabilidade doa gente, o resultado mais grave, em um exame normal de
preponderancia, derivaria principalmente da condicdo especial do lesado. Diante de
“pequeno golpe” de que “resulte fratura do cranio em razdo da fragilidade congénita
do osso front al”, a preponderancia causal cabe a fragilidade congénita peculiar e
ndo ao comportamento do agente5

E uma questfo de razoabilidade. N&o cai bem condenar uma pessoa em razio de um
comportamento infimo cause um resultado desproporcional que por muitas das vezes foi
reforcado por circunstancias fora do animo de vontade do agente. Falando nisso, relevante
também analisar, dentro do nexo causal, as eventuais incidéncias de concausas e Seus

reflexos.

Precisa-se também levar em conta de que conjuntamente com a causa produzida pelo
agente pode advir outra que possa reforcar na producédo do resultado, atenua-la ou suprimi-la.
E a chamada concaussas. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Apud Sérgio

Cavaliere Filho, que diz:

Trata-se de outra causa que, juntando-se a principal, concorre para o resultado. Ela
ndo inicia nem interrompe o nexo causal, apenas reforca, tal como um rio menor que
desagua em outro maior, aumentando-Ihe o caudal.®

O instituto das concausas no direito civil possui a mesma construgdo axiologica que 0s
penalistas utilizam na ciéncia do Direito Penal, mas ndo chegam as mesmas conclusoes,
porque a ciéncia do Direito civil trabalha com bens juridicos e valores muito diferentes

daquelas tuteladas pelo Direito Penal. Ndo entraremos em detalhes sobre as possiveis

6 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. Ed.Atlas. Séo Paulo, 2007
8 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona apud FILHO, Sérgio Cavaliere. Novo Curso de
Direito Civil. 122 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva., 2014. p. 151-152.
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diferengas, para ndo escaparmos da proposta deste trabalho que restringe a trazer basicas
explanacdes sobre alguns institutos de direito civil pertinentes ao tema.

As concausas dividem em duas espécies, as absolutamente independentes e as
relativamente independentes, e quanto ao momento pode ser dar como preexistente,

concomitante ou superveniente.

Na preexistente a causa efetiva € uma situacdo anterior a lesdo que tem o condao de
agravar a situacao, como no caso da vitima hemofilica, que diante de uma leséo sangria, sua
doenca contribui para um eventual resultado morte. Na concomitante, a causa efetiva se da no
mesmo tempo da causa concorrente, como no caso daquele que lesa o seu inimigo, mas que
ao mesmo tempo do envenenamento cai um objeto de um prédio encima de sua cabeca,
matando-o0. Na concausa superveniente, a causa que provoca o dano é posterior a que com ele
concorre; da-se, por exemplo, no caso da vitima que leva um tiro, mas ao chegar ao hospital

ela também é vitimada por um erro médico.

Quanto as espécies, temos a absolutamente independente, que possui o0 conddo de
romper o0 nexo de causalidade da conduta do agressor para com o resultado. Para esta espécie
ndo importa 0 momento, seja preexistente, concomitante ou superveniente. E a relativamente
independente, que para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “incide no curso do processo
naturalistico causal somando-se & conduta do agente”®®, s teria o conddo de romper com o
nexo de causalidade e isentar o autor da reparacdao do dano quando ela for posterior e por si s6
tiver causado o resultado, como no classico exemplo da pessoa que leva um tiro, que
transportado na ambulancia que sofre acidente e a vitima falece em razdo do capotamento e

ndo do disparo.

J& o resultado seria a consequiéncia de uma acdo, ou seja, o dano sofrido a qualquer
bem juridico, seja material ou imaterial. E um elemento imprescindivel assim como o nexo
causal, pois sem ele ndo ha o que reparar ou indenizar. A primazia é de que o lesado ou bem
preterido volte a situacdo de status quo ante, todavia isso nem sempre é possivel, hipoteses
nas quais a reparagdo passa a se dar em dinheiro, assumindo natureza de indenizagdo. Se
alguém causa danos a um carro de outrem, a prioridade de reparacdo é que se conserte 0

veiculo para que fique com as mesmas configuracGes que existia antes da batida, e quando

% GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. 122 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva., 2014. Pg. 152.
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ndo é mais possivel arrumar o veiculo e ou ndo adquirir outro da mesma espécie a reparacao

em dinheiro toma vez.

Quando se trata de danos patrimoniais, a reparacdo em dinheiro é a ultima ratio, s
aplicada quando ndo mais possivel consertar o bem preterido ou adquirir outro fungivel. Nao
pode ao credor ficar o livre arbitrio entre escolher a reparagdo total em dinheiro ou exigir o
conserto do bem, o juiz s6 converterd o conserto ou a substituicdo de um bem pelo seu valor
pecuniario, quando realmente aquilo ndo for mais possivel ou existir uma justificativa

razoavel para tanto.

J& o pressuposto culpa se d& quando o agente atua com desprezo com sua conduta,
agindo de forma reprovavel, atingindo um resultado que era previsivel e logo possivel de ser
evitado. O cadigo civil e nenhum outro dispositivo de lei definem o conceito de culpa, s6 hd a
previsdo de sua palavra no artigo 186 do codigo civil que se limita a dizer que o dano culposo
deve ser reparado. Essa culpa referida pelo art. 186 é de natureza lato sensu, no qual abrange
o dolo e a culpa em sentido estrito. E um elemento tio importante que Sergio Cavaliere Filho

chega a dizer que:

A vitima de um dano s6 poderd pleitear ressarcimento de alguém se conseguir
provar que esse alguém agiu com culpa; caso contrério, ter4 que conformar-se com a
sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo. Vem dai a observacdo: a

irresponsabilidade é a regra, a responsabilidade a excecdo.
E, sobre a diferenca da culpa e do dolo para resposabilidade civil, como serd melhor
tratado, 0 mesmo autor escreve: Em suma, no dolo o agente quer a acdo e o resultado, ao
passo que na culpa ele sé quer a acdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de

conduta decorrente de falta de cuidado.®’

O dolo é o agir com consciéncia do que esta sendo feito, prevendo suas consequéncias,
onde agente emprega 0s meios necessarios com vontade para que o resultado aconteca. E uma

soma de elementos de consciéncia mais vontade.

Na culpa em sentido estrito ou em strictu sensu, o agente tem consciéncia do que faz,
mas produz um resultado de que ndo era de sua vontade, o resultado s6 é produzido porque

ndo agiu com seus deveres de cuidado, seja por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

7 FILHO, Sergio Cavaliere. Programa de Responsabilidade Civil. 5° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 50.
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Corroborando com o que j& foi dito acima, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho, expressa que na doutrina tradicional a culpa € composta por trés elementos, a

voluntariedade, previsibilidade e violagdo de um dever de cuidado. Assim, eles explicam:

a) voluntariedade do comportamento do agente — ou seja, a atuacdo do sujeito
causador do dano deve ser voluntaria, para que se possa reconhecer a culpabilidade.
Note-se que se, se houver, também, vontade direcionada a consecucdo do resultado
proposto, a situacdo reveste-se de maior gravidade, caracterizando o dolo. Neste,
portanto, nao apenas o agir, mas 0 proprio espoco do agente é voltado a realizacdo
de um prejuizo. Na culpa em sentido estrito, por sua vez, sob qualquer das suas trés
formas de manifestacdo de um dever de cuidado, sem que o agente tenha a vontade
posicionada no sentido da realizacdo do dano;
b) previsibilidade- sé se pode apontar a culpa se o prejuizo causado, vedado pelo
direito, era previsivel. Escapando-se do campo da previsibilidade, ingressamos na
seara do fortuito que, inclusive, pode interferir no nexo de causalidade, eximindo o
agente da obrigacdo de indenizar.
c) violacdo de um dever de cuidado- a culpa implica a violagdo de um dever de
cuidado. Se esta inobservancia ¢ intencional, como visto, temos o dolo.®
No instituto da reparacdo, cada vez mais o sistema tenta desprender da culpa, para
criar figuras reparatérias objetivas, porque mais importante do que discutir a culpa é a
reparacdo do dano lesado. Com fundamento no principio da solidariedade, tenta-se cada vez
mais dispensar analisar culpa e a configuracdo de ato ilicito. Leva-se em conta que 0 ser
humano tem que saber viver em sociedade, respeitar 0s bens juridicos alheios de modo a
empregar esforcos a fim de evitar danos. Fica muito dificil para o lesado sempre ter que
provar cabalmente a conduta do agressor e seu estado de culpa, o que lhe demanda até o énus
de producdo de provas diabdlicas, propiciando as acBes reparatorias a improcedéncia. E por
isso que o sistema atual de reparacdo tenta se preocupar menos com a 0 comportamento do

agente causador do dano para dar primazia a reparacdo da lesdo.

Tradicionalmente a responsabilidade civil trabalha com a culpa com uma concepgao
psicolégica, para se no momento da lesdo o resultado era previsivel ao agente. Ela busca
saber as condicGes pessoais do autor que cometeu o dano para entdo definir sua
responsabilidade. O lesado tera que perquirir e provar o estado psiquico do autor e o nexo de
imputacdo com o ato praticado, o que cai entre nos € muito dificil demonstrar. Por isso que
essa concepcao psicoldgica de culpa vem sendo substituida por uma concepgdo normativa de

culpa.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 3. 122 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva 2014. p. 183-184.
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A tendéncia é evitar que uma fundamentagcdo condenatoria tenha que ficar presa ao
estado psicoldgico do causador do dano. O melhor seria estabelecer pardmetros normais de
conduta, que quando desrespeitados justifica a reprimenda. E uma prevaléncia de critérios
abstratos e objetivos em detrimento dos de natureza subjetivas e concretas utilizados na
concepgdo psicoldgica de culpa. Apesar de se buscar uma indenizacdo que nao tenha que ser
fundamentada no estado psicoldgico da pessoa, é necessario fazer analises do seu grau de
cuidado no momento do fato para comparagdo entre a sua atuacdo e os padrdes médios de
conduta esperados. Ou seja, 0 que precisa ser feito é este contraponto entre a analise

comportamental do agente no caso concreto com uma conduta esperado pelo homem médio.

Assim sendo, a analise de imputacdo de um ilicito se diferencia, e muito, da seara civel
para a do direito penal. No direito penal a san¢do é trabalhada ndo s6 no animus domini do
infrator como também na sua qualidade pessoal, preocupando-se mais com quem praticou o
ilicito ao invés do préprio ato criminoso praticado, tanto € que a lei valora comportamentos do
agente mesmo depois de sua conduta, como no caso da figura do arrependimento posterior
que constitui numa causa de diminuicdo de pena para aquele que repara ou restitui a coisa até
0 recebimento da denuncia; e até mesmo condi¢bes pessoais dos infratores antes do
cometimento do ato sdo levadas em conta, como se da na agravante de reincidéncia, que se
verificam quando o agente comete novo crime depois de transitar em julgado uma sentenca

penal em seu desfavor.

A culpa na responsabilidade civil pode ser um pressuposto dispensavel, pois o
legislador adota a teoria da responsabilidade objetiva para algumas modalidades reparatérias,
como nas atividades que por sua natureza normalmente causa riscos e as decorrentes de
acidentes nucleares, nos termos do artigo 927, paragrafo unico, do cédigo civil e o artigo. 21
XXIII alinea “d” da Constitui¢ao Federal:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.”%®

Compete a Unido: explorar os servigos e instalacdes nucleares de qualquer natureza
e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e
reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de minérios nucleares e seus

9 BRASIL. Lei 10.406/2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 16 fev. 2018
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derivados, atendidos os seguintes principios e condi¢des: a responsabilidade civil

por danos nucleares independe da existéncia de culpa;™
S8o os casos de responsabilidade civil objetiva. Este instituto é cada vez mais
crescente em nosso direito, pois a tendéncia é de cada vez mais criar figuaras reparadoras que
dispensam analise do animus do agente, por conta do principio da solidariedade aplicada ao

direito civil e da nossa sociedade cada vez mais de risco.

Quanto ao dano, nos limitaremos a tratar apenas sobre o seu conceito e alguns
aspectos gerais, pois as conseqiiéncias do dano, suas especies e a reparabilidade serdo mais
bem analisados adiante.

O dano é uma lesdo a um bem juridico tutelado pelo Direito Civil, lesdo essa que pode
se referir a bem juridico material ou imaterial, compreendendo, desta forma, também os
valores existenciais da pessoa, como a personalidade. Os bens juridicos tutelados sdo
compreendidos por todos aqueles previstos pela lei, bem como os decorrentes dos principios
norteadores e 0s resultantes das técnicas hermenéuticas. Sem dano, praticamente ndo ha o que
responsabilizar, e também ndo ha o que se falar em processo pois o pedido de reparabilidade

sera inadequado para resolver qualquer conflito, ocasionando a extincdo do feito.

Se ndo ha o dano, ndo cabe reparacdo e nem mesmo processo para discuti-lo, pois uma
das condicdes da acdo € o interesse de agir, que segundo Daniel Amorim Assumpcdo Neves,
“cabe ao autor demonstrar que o pedido pode trazer uma melhora na situagao fatica do autor,
para justificar o movimento do poder judiciario”’t. Como na peticdo inicial o autor tem que
narrar todos os fatos e fundamentos juridicos do pedido, sob pena de preclusdo, se constatado
na inicial que daqueles fatos que se pleiteia reparacdo ndo ha potencialidade de gerar dano
reparavel, o juiz logo reconhecera a falta do interesse de agir, mais especificadamente sobre o
aspecto adequacdo. Esse é um dos motivos que ajuda a reconhecé-lo como um dos

pressupostos da responsabilidade civil.

"0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 16 fev. 2018.

1 Neves, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8° ed. Bahia: Editora Juspodivm,
2016.p. 74
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2.3 CONSEQUENCIAS PRATICAS DO COMETIMENTO DO ATO ILICITO

A principal consequéncia pratica do ato ilicito é a reparacdo civil (desde que
verificado seus pressupostos de indenizacdo, mais especificamente o dano) cuja pretensdo
prescreve em 3 (trés) anos, conforme artigo 206,8 3°, VV do Caodigo Civil: “Prescreve em trés
anos a pretenséo de reparacio civil”’2. O referido prazo interrompe-se com o despacho do juiz
gue manda citar o réu, e retroage até a data da propositura da agdo, conforme o artigo 240,81°
do Cdédigo de Processo Civil: “A interrupgao da prescri¢do, operada pelo despacho que ordena

a citacdo, ainda que proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propositura da

acao”"

Para que o dano seja indenizavel, é necessario o preenchimento de alguns requisitos,
como a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa
fisica ou juridica, a certeza do dano, a subsisténcia do mesmo e a sua atualidade, pois ndo tem
como pedir reparacdo de um evento danoso que ainda nem chegou a ocorrer. Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, explicam trés desses requisitos de forma simploéria:

a) a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa
fisica ou juridica- obviamente, todo dano pressup8e a agressdo a um bem tutelado,
de natureza material ou ndo, pertencente a um sujeito de direito

b) certeza do dano- somente o dano certo, efetivo, é indenizavel. Ninguém podera
ser obrigado a compensar a vitima por um dano abstrato ou hipotético. Mesmo em
se tratando de bens ou direito personalissimos, o fato de ndo se poder apresentar um
critério preciso para a sua mensuragdo econdémica ndo significa que o dano néo seja
certo. Tal ocorre, por exemplo, quando caluniamos alguém, maculando a sua honra.
A certeza do dano refere-se & sua existéncia, e ndo a sua atualidade ou a o seu
montante.

c) subsisténcia do dano- quer dizer, se o0 dano j& foi reparado, perde-se o interesse da
responsabilidade civil. O dano deve subsistir no montante de sua exigibilidade em
juizo, o que significa dizer que ndo hd como se falar em indenizacédo se o dano ja foi
reparado espontaneamente pelo lesante. 7

Carlos Roberto Gongalves, citando Lalou, ainda acrescenta que, em regra, o dano deve

ser atual ou que, pelo menos, a reparacédo cabe para danos futuros de fatos presentes:

Segundo Lalou, atual é o dano que ja existe “no momento da acdo de
responsabilidade. Em principio, acrescenta, “um dano futuro nio justifica uma agao

2 BRASIL. Lei 10. 406/2002. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 22 fev. 2018

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 22 fev.2018.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 3. 122 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014. Pg. 84-90
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de indenizacdo”. Admite, no entanto, que essa regra nao ¢ absoluta, ao ressalvar que
uma acédo de perdas e danos por um prejuizo futuro é possivel quando este prejuizo é
a consequéncia de um “dano presente e que os tribunais tenham elementos de
apreciacdo para avaliar o prejuizo futuro.”™

N&o basta apenas reparar o desfalque principal, deve-se também cumprir com as
obrigacOes acessorias de correcdo monetaria e juros, j& que em nosso pais € normal a
desvalorizacdo da moeda e a oscilagdo do poder de compra. Por isso um efeito automético da
reparacdo é a necessidade de ressarci-lo com todos os custos de juros e corre¢cdo monetaria.
Tal obrigacdo estd prevista no artigo 395 do Cadigo civil: “Responde o devedor pelos
prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos e honorarios de advogado”’®. Regra esta também
estendida as obrigacOes reparatdrias de natureza parcelada como das pens@es alimenticias,
devendo atualizar o0 montante a cada vencimento das prestacdes, conforme a simula 490 do
Supremo Tribunal Federal: “A pensdo correspondente a indenizagdo oriunda de
responsabilidade civil deve ser calculada com base no salario minimo vigente ao tempo da

sentenca e ajustar-se-a as variagdes ulteriores™’’.

Quando a indenizacdo tiver natureza de pensdo ela poderd ser fixada em salarios
minimos, dando-se o reajuste de maneira automatica, para assegurar o0s beneficios sociais que
a Constituicdo objetiva, como a saude, lazer, moradia, educacdo e etc. ndo cabendo a
argumentacdo de que a vedacdo constitucional de vincular o salario minimo a qualquer outra
finalidade impeca sua utilizacdo como parametro em demandas reparatérias civis
extracontratuais de natureza alimenticia, pois o objetivo da Constituicdo Federal é o de evitar

a utilizacdo do salario minimo para fins estranhos.

Sobre o termo inicial da correcdo monetéria e juros, parece existir certa controvérsia.
Héa casos em que o lesado propde uma acdo de reparacdo de dano, fundamentando o valor em
orcamentos ou mesmo em laudo técnico de algum especialista. Carlos Roberto Gongalves
sustenta que em casos de comprovacao atraves de orcamentos, a corre¢do contara do dia que o
juiz recebé-lo e quando se tratar de laudo técnico, a partir de sua elaboracdo. Assim explica o
referido doutrinador:

> Gongalves, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro. Volume 6 112 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014. p.
329.

6 BRASIL. Lei 10.406/2006. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 20 fev. 2018

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_401_500>.
Acesso em 20 fev. 2018.
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Outras vezes, o lesado ndo desembolsa 0 numerario necessario ao pagamento das
despesas e prop8e acdo de reparacdo de danos alicercado em orcamentos fornecidos
por firmas presumidamente idoneas. “Nestes casos, o dies a quo da incidéncia da
correcdo monetdria é a data do orcamento acolhido pelo Juiz, elaborado,
naturalmente, com base nos precos vigentes na referida data.
Se o célculo da indenizagdo foi feito com suporte em algum laudo técnico, a
correcdo monetéria incidird a partir da data de sua elaboragéo e ndo do ajuizamento
da acdo.”™
Esse ndo parece ser o melhor entendimento. O Superior Tribunal de Justica distingue o
termo inicial dos juros para com da correcdo monetaria conforme a natureza do dano, se
material ou moral. O termo inicial de correcdo monetaria para danos materiais é a data do
efetivo prejuizo, conforme sumula 43 do mesmo Tribunal: “Incide corre¢do monetaria sobre
divida por ato ilicito a partir da data do efetivo prejuizo”’, e a correcdo dos juros se da
quando da ocorréncia do evento danoso, conforme stimula 54: “Os juros moratorios fluem a
partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.”®. Para os danos
morais, a sistematica é diferente, e o termo inicial de sua correcdo monetéria se da desde o
arbitramento do valor, conforme simula 362: “A corre¢cdo monetéria do valor da indenizacao
do dano moral incide desde a data do arbitramento.”®!, e o termo inicial dos juros moratorios,

no dano moral, segue a da simula 54, desde a data do evento danoso: “Os juros moratorios

fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.””8?

Sobre o risco de o devedor ndo adimplir as futuras prestacbes como na de prestar
alimentos, o Codigo de Processo Civil estabelece mecanismos para assegurar o direito do
devedor. Trata-se da constituicdo de capital, onde o juiz ird resguardar bens, aplicacdes
financeiras ou até desconto em folha de pagamento a fim de assegurar o adimplemento da
obrigagdo. E quando for adquirido algum bem, o mesmo ficara gravado com a clausula de
inalienabilidade, a fim de evitar uma eventual dilapidacdo do patriménio. Tal instrumento é

disciplinado no artigo 533 do vigente Cadigo de Processo Civil:

8 Gongalves, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro. Vol. 4. 72 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2012. p. 338
" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%2743%27>. Acesso em: 21 fev. 2018.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&I=10&i=541>. Acesso em 21 fev.
2018

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&|=10&i=231>. Acesso em: 21 fev.
2018.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&|l=10&i=231>. Acesso em: 21 fev.
2018.
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24 DO DANO MORAL

Nem sempre o Direito coincidird com os valores da moral, todavia eles se associam
em pelo menos dois aspectos, a uma ambos trabalham com a nogéo de normas, e a duas € a de
que o direito costuma ser pautado na eticidade, elemento concatenado com a moral. Quando
uma conduta fere a moral, o direito costuma a reagir, estabelecendo normas para vedar aquele
comportamento. A palavra moral parece ter multiplos significados, como os de relacionar
com a identificacdo de comportamentos decentes, corretos, que vai ao encontro de regras
estabelecidas pelos costumes cristalizados de uma sociedade; como relacionado aquilo que
seja imaterial ou espiritual. Para o instituto do dano moral (no direito civil), vale mais o
significado da moral como um bem imaterial e espiritual, pois como veremos refere-se a
ofensas a valores existenciais - ndo patrimoniais da pessoa. Sobre o conceito de Dano moral,

assevera Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contelido ndo € pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e

imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.®
E, segundo Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto, entendem o dano moral como “uma lesdo a um interesse existencial concretamente
merecedor de tutela”®. Com isso, por dano moral, entendemos ser uma violagdo a bens
juridicos ndo patrimoniais, que fere a personalidade da pessoa, cuja reparacdo se da, na
maioria das vezes, em pecUnia, que leva em conta aspectos punitivos e pedagdgicos da

condenacéo.

Para entdo sabermos se alguém deve responder por dano moral devemos se voltar para
a conduta do agente e analisar se a mesma feriu algum direito da personalidade do lesante.
Concluir se a afronta a algum valor fere o direito da personalidade de uma pessoa pode gerar
controvérsias, pois esses conceitos de personalidade juridica e direitos da personalidade sédo
construidos pela doutrina e perpassa pela analise da dignidade da pessoa humana, o que, diga-

se de passagem, e tudo muito relativo a depender do julgador.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 1. 15° ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 107

8 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil. 4° ed.
Bahia: Juspodvim, 2017. p. 301
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A personalidade juridica ndo se confunde com os direitos da personalidade. A
personalidade juridica € um atributo inerente a toda e qualquer pessoa a partir da concepgdo
(conforme teoria concepcionista), para que alguém possa ser titular de relagdes juridicas mais
voltadas ao cunho existencial e ainda demandar protecfes basicas, fundamentais a pessoa,

assegurada pelos ditos direitos da personalidade.

Ela ndo se confunde com capacidade, pois essa Ultima é a aptiddo para a pessoa
exercer 0s atos da vida civil de cunho patrimonial; e a personalidade juridica é mais
concatenado a titularizacdo de direitos existénciais, dessa forma, por exemplo, uma crianca,
que recebe uma heranca ndo poderé dispor do seu patrimonio, ja que é administrado pelos
seus pais (ou responsaveis), todavia essa mesma crianga, mesmo que ainda ndo capaz de
exercer os atos da vida civil e nem de ter plena consciéncia psicoldgica, pode sofrer um dano
moral a sua honra e imagem, isso porque a mesma € titular de personalidade juridica e de
direitos da personalidade, independentemente de sua consciéncia e capacidade de sofrer dor.
Sobre o conceito de personalidade juridica, escrevem Cristiano Chaves de Fariass e Nelson

Rosenald:

De maneira mais realista e proxima da influéncia dos direitos fundamentais
constitucionais, é possivel (alids, é necessario) perceber uma nova idéia de
personalidade juridica. Com esteio em avangada visdo civil-constitucional, a
personalidade juridica é o atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou juridica)
para que possa atuar no plano juridico (titularizando as mais diversas relagdes) e
reclamar uma protecdo juridica minima, béasica, reconhecida pelos direitos da
personalidade. A personalidade juridica é, assim, mais do que, simplesmente, poder
ser sujeito de direitos. Titularizar a personalidade juridica significa, em concreto, ter
uma tutela juridica especial, consistente em reclamar direitos fundamentais,
imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna. Em necessaria perspectiva civil-
constitucional, a personalidade juridica significa, em concreto, ter uma tutela
juridica especial, consistente em reclamar direitos fundamentais, imprescindiveis ao
exercicio de uma vida digna. Em necessaria perspectiva civil-constitucional, a
personalidade ndo se esgota, destarte, na possibilidade de alguém (o titular) ser
sujeito de direitos, mas, por igual, relaciona-se com o préprio ser humano, sendo a
conseqUiéncia mais relevante do principio da dignidade humana.”®

Dessa forma, assinalamos também que os direitos da personalidade emanam do
postulado da dignidade da pessoa humana, servindo para sua tutela nas relagdes privadas, ou
seja, o direito da personalidade serve para garantir protecdo fundamental ao homem nas suas
relacbes particulares. De outro lado, os direitos fundamentais, que também emanam do

postulado da dignidade da pessoa humana, serve para tutelar o individuo, com protecdo

8 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. 13° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
135.

60



basica, em face do Estado; ou seja, nas relagdes publicas. E normal que muitos direitos da
personalidade também sejam reconhecidos como direitos fundamentais, pelo motivo de que

elas terem esse eixo em comum, que € a dignidade da pessoa humana.

Alguns direitos fundamentais sdo reconhecidos pelo ordenamento juridico e outros sao
extraidos implicitamente pelos métodos hermenéuticos das leis e ou até inovados (criados)
pela doutrina e jurisprudéncia. Direitos da personalidade mais comuns de serem peticionados
sdo a honra, a imagem, 0 nome, a integridade psicofisica, integridade intelectual e etc. Todos
eles s@o autbnomos, o0 que isso quer dizer, nada impede a violacdo a honra e a imagem em um
sO ato, nascendo entdo duas compensacfes, uma pelo dano a honra e outra pelo dano a
imagem da pessoa, isso porque os bens juridicos afetados sdo distinto, a imagem “cuida da
protecdo conferida a pessoa em relacdo a sua forma plastica e aos respectivos componentes
identificadores (rosto, voz), que individualiza na sociedade”® e a honra se relaciona com a
boa fama social da pessoa, o prestigio em sociedade, como também o seu valor moral intimo,

a honra subjetiva.

242 RECONHECIMENTO DO DANO MORAL NO DIREITO BRASILEIRO

Antes da Constituicdo de 1988 havia uma resisténcia por parcela da doutrina em
reconhecer o instituto do dano moral sob o fundamento de ser dificil reconhecer a sua propria
existéncia, de fazer analise rigorosa do abalo moral, da impossibilidade juridica de reparacéo

justa e etc. Todavia, argumentos como esses ja sao refutados e superados pela doutrina.

Quanto a impossibilidade de analise da existéncia do dano, é um fator superado. Uma
das técnicas € a da in re ipsa, no qual incumbe ao autor demonstrar os fatos violadores do

direito da personalidade para que o dano decorrente Ihe seja presumido.

Também ha doutrina que refuta indenizacdo pecuniaria por dano moral, sob o
argumento de ndo ser possivel calcular matematicamente, de maneira objetiva, 0 dano a
personalidade. Apesar de concordamos que de fato é impossivel a chegar a um valor exato do
abalo, pensamos que esse entendimento ndo prevalece, porque é da esséncia do dano moral
ser compensados e ndo indenizados por ser impossivel voltar ao statuso quo ante, como bem

assinada Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto de Braga Netto:

% Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil, 13° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
203
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Até mesmo falar de indenizacdo nesses casos € improprio. Indenizacdo vem do
latim, in dere, que significa voltar ao estado anterior, ao status quo ante. Ora, essa
volta é possivel no dano material, mas é completamente impossivel no dano moral.
Esses danos, conceitualmente, ndo tem volta. Por isso é que se diz que os danos
morais sd0 compensaveis, mas ndo sdo ressarciveis®’

E também, este entendimento levara a injustica, uma vez que o lesante restaria de
portas abertas a causar dano moral sem que isso lhe acarretasse qualquer sangéo, pela simples
justificativa de ser impossivel quantificar um valor exato do abalo. E ainda, Maria Helena
Diniz sustenta que ndo se repara a dor e o sofrimento, o dinheiro serve mais para amenizar,

alguns prejuizos irreparaveis:

ndo repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a angUstia, mas apenas aqueles danos
que resultarem da privagdo de um bem sobre o qual o lesado teria interesse
reconhecido juridicamente. O lesado pode pleitear uma indeniza¢do pecuniaria em
razdo de dano moral, sem pedir um prego para sua dor, mas um lenitivo que atenue,
em parte, as consequiéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro, superando o
déficit acarretado pelo dano. N&o se pergunta: Quanto vale a dor dos pais que
perderem o filho? Quanto valem os desgostos sofridos pela pessoa injustamente
caluniada?, porque ndo se pode avaliar economicamente valores desta natureza.
Todavia, nada obsta a que se dé reparacdo pecuniaria a quem foi lesado nessa zona
de valores, a fim de que ele possa atenuar alguns prejuizos irreparaveis que sofreu®

Mas, a partir da atual carta magna, ndo ha duvidas quanto a sua modalidade, ja que o
texto da Constituicdo prevé expressamente no artigo 5°, X “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo”®. Ademais explica Caio Mario da Silva

Pereira;

Constituicdo Federal de 1988 veio p6r uma pa de cal na resisténcia a reparacdo do
dano moral. Destarte, 0 argumento baseado na auséncia de um principio geral
desaparece. E assim, a reparacdo do dano moral integra-se definitivamente em nosso
direito positivo. E de se acrescer que a enumeragio é meramente exemplificativa,
sendo licito a jurisprudéncia e a lei ordinaria adita outros casos. Com as duas
disposi¢cdes contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparagdo do dano
moral encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de norma constitucional,
tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a reparagdo por dano moral
em nosso direito. Obrigatodrio para o legislador e para o juiz.%

8 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil. 4° ed.
Bahia: Juspodvim, 2017. p. 364

8 Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 29° ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 78

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 21 fev. 2018

% pereira, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9° ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 58.

62



E seguindo essa trilhagem, o cddigo civil de 2002 também previu no artigo 186
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”®*. Com essas duas

previsdes, ndo cabe mais nenhum argumento que sustente sua inexisténcia.

2.4.2 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DANO MORAL

As consequéncias juridicas dependem do momento da afetacdo, da extensdo do dano,
do direito da personalidade violado e etc. O julgador deve atentar-se aos efeitos pedagogios da
responsabilidade civil, e para poder melhor educar o lesante deve ser aplicado a melhor
consequéncia capaz surtir efeitos praticos punitivos e preventivos — que também evitem a

reiteracdo do comportamento.

No caso de ameaca, o titular do direito pode se valer da tutela inibitoria e entdo as
consequéncias para o lesante variard conforme os instrumentos fixados pelo juiz para impelir
0 comportamento ilicito, que pode se dar como mandado de distanciamento, astreintes,
restricdo de direitos e etc. alguns até sustentam prisdo civil. Aqui os instrumentos sdo de
natureza estritamente processual, porém no campo fatico é inevitavel que o réu sofrera
conseqliéncias negativas. A melhor solugdo € esta, através da tutela inibitoria, no sentido de
que “prevenir ¢ melhor do que remediar”, porque se for fazer justica apds a ocorréncia do
dano, a compensacdo e a punicdo ndo surtira 6timos efeitos pedagdgicos nem recompora com

gratiddo a lesdo sofrida.

Depois que ja consumado a lesdo, s6 lhe resta ao autor socorrer-se da tutela reparatéria
(se quiser), que diga-se de passagem, ndo é em esséncia reparatoria, porque o termo reparar
tem conotacdo com a funcdo de retroceder ao passado, ao status anterior. Aqui se encontra
basicamente o “calcanhar de Aquiles” do instituto do dano moral... qual seria a tutela
reparatéria (compensatoria) cabivel? Condenar ao reu a prestar o que? A pedir desculpas? A
pagar uma quantia em dinheiro? O quanto de dinheiro (valor)? Tem limite? E o principio da
vedagdo do enriquecimento sem causa? Qual é o efeito disso tudo? Tem como reparar um
abalo moral? Essas andlises caberdo de ser feita pelo juiz; talvez o dano moral seja um dos
institutos do direito brasileiro que mais confere poderes ao juiz de aplicar o direito sem lei

strictu sensu ao caso concreto. E assim tem que ser, pois ndo da para o legislador tabelar o

%1 BRASIL. Lei 10.406/2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em 17 fev. 2018
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dano moral nem prever todos 0s casos concretos. SO que essa conferéncia ao juiz causa

inseguranca juridica e decisdes heterogéneas com fatos semelhantes.

Enfim, no caso concreto competira ao juiz valorar a melhor tutela reparatoria: pode
fixar em dinheiro, em obrigacdo de fazer ou qualquer outra providéncia por parte do Estado
ou do particular. A tutela compensatéria de danos repita-se, serve mais para amenizar 0s
prejuizos sofridos pela vitima, sem excluir os efeitos pedagdgicos e punitivos como serd mais

bem analisado.

A pena civil é diferente da prestacdo compensatoria porque o objeto tutelado sdo
diferentes e os objetivoss a alcancar também ndo sdo os mesmos. Como dito acima a
compensacao busca amenizar o prejuizo sofrido pela vitima por questdes de justica, com
alguma prestacdo de dar ou fazer, pois muito melhor dar alguma vantagem a vitima, mesmo

gue em uma prestacao simbolica, do que deixa-la4 de méos atadas.

Enquanto a tutela punitiva olha para o ilicito cometido, a compensatoria foca no abalo
sofrido pela vitima. E na pena civil que se concentra a funcdo pedagogica da resposabilidade
civil e a retribuicdo pelo ilicito. Explicando a diferenca sobre a san¢do punitiva e a reparacéo,

explica Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenlvad e Felipe Peixoto de Braga Netto:

A melhor forma de se encontrar uma nogdo autbnoma para a sangdo punitiva civil é
justamente a demonstragdo de sua distincdo quanto a reparagdo de danos, ambos
operando em planos diversos com 0s seus préprios desideratos. A pena como
retribuicdo ao autor do ilicito, a reparagdo como reacao ao dano e seus efeitos. Se a
pena e a reparacéo fossem instrumentos alternativos & escolha do lesado, poder-se-ia
justificar a opcdo entre um e outro — tal como se d& entre a resolugéo do contrato e a
tutela especifica (art. 475, CC). Porém, a propria distincdo nos planos estrutural e
finalistico permite a cumulacéo entre a reparacéo e a pena privada.®?

Dessa forma nada impede que o autor escolha entre reparar o dano ou simplesmente
demandar uma condenagcdo a titulo de pena civil em face do lesado como forma de retribuir o
injusto, isso porque os institutos sdo diferentes. E a mesma diferenca que ha no dano material
e moral, que podem ser compensados ou demandados isola ou cumulativamente; ndo ha

confusdo. Os mesmos autores supra citados explicam:

Assim, a incidéncia de uma sancdo punitiva pela pratica de um ato ilicito podera ser
fonte de responsabilidade civil, independentemente da aferi¢do concreta de danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, seja por nao existirem ou serem dificil percepcéo.
Vale dizer, a fun¢do sancionatdria se dard cumuativamente, lateralmente & funcédo

%2 Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil. 4° ed.
Bahia: Juspodvim, 2017. p. 378-379.

64



reparatoria da responsabilidade civil, ou mesmo a margem desta. Nesse caso, havera
a responsabilidade civil sem dano. A pena constitui uma punicdo pela transgressao
da norma, enquanto a reparacdo persegue unicamente a restauracdo da lesdo
praticada por outro sujeito. A condenacdo a uma pena civil aquiliana ndo guarda
relagdo com os valores apurados a titulo de indenizagdo por danos patrimoniais ou
compensacdo de danos extrapatrimoniais. Inexiste liame obrigatério entre estas
figuras, apesar de na pratica caminharem juntas. Alias, sequer havera a necessidade
da constatacdo de danos repardveis para que 0 magistrado estipule uma sancéo
punitiva no ambito da responsabilidade civil *

Nesses termos reputamos como verdadeira e possivel a caracterizacdo de uma
responsabilidade civil sem dano. O Unico problema é que pode surgir argumentos no sentido
de que isso poderia caracterizar um enriquecimento ilicito ou sem causa, j& que o lesado
pleitearia duas indenizacdes, a pelo dano sofrido e outra a titulo de pena civil, recebendo uma
quantia a maior indevida. Pois bem, pensamos que ndo caracterizaria bem um enriquecimento
ilicito porque as causas que geram as duas condenacdes tém fundamentos autdbnomos e
distintos, uma visa reparacdo do dano provocado pelo ilicito e a outra é dissuadir o0 proprio
ilicito, e além do mais h& norma juridica para embasar a teoria da pena civil, visto que ha
muita doutrina com esse entendimento e o enriquecimento sem causa apenas surgiria quando
uma condenacdo fosse proferida sem qualquer embasamento no direito. Mas € claro que nao

pode dar ao réu a possibilidade de se valer desses argumentos para conseguir “um bonus” a

mais, sob pena de abracar uma industria de dano moral.

2.4.3 CRITICAS SOBRE A EFETIVADADE DO USO DO DANO MORAL COMO MEIO
COMPENSADOR

Reconhecer validade a um instituto ndo é o mesmo de reconhecer sua eficacia e nem

dos efeitos. Neste trabalho nos preocupamos mais com os efeitosdo instituto do dano moral.

Parece ser valido, razoavel e prudente, em até certo ponto, compensar um abalo moral
com alguma prestacdo (condenacdo) de pagar ou fazer, todavia ndo pode se esquecer que hem
sempre € possivel executada-la (adimplir), e mesmo que o for, talvez ndo seja capaz de ser
instrumento de prevencéo e dissuasdo para novos ilicitos. Conseguir atingir perfeitamente os
objetivos ideais da condenacédo fazendo com que a pessoa se arrependa de sua conduta e ao
mesmo tempo mostrando a sociedade suas conseqiiéncias, intimidando-as a ndo cometer o
mesmo, além de conseguir pautar num montante razoavel e etc. € quase impossivel. O préprio

processo civil divide seu rito em pelo menos duas fases, uma de conhecimento e a outra de

% Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil. 4° ed.
Bahia: Editora Juspodivm, 2017. p. 378
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execucdo e ou cumprimento de sentenga, porque a mesma tarefa de reconhecer o direito ao
caso concreto e ndo se assemelha a de colocé-la em prética - executar o proprio direito; boa
parte das decisdes ndo consegue sequer ser executadas, por falta patriménio ou por nao

localizar bens do devedor.

Enfim, mesmo que a condenacgédo por dano moral seja exitosa na fase de cumprimento
de sentenca, adimplida pelo réu o disposto da sentenca, ainda nos resta uma pergunta: e
depois de cumprida (a sentenca), pode-se dizer que o processo fora util? Sera que dali por
diante o conflito entre as partes serd apaziguado e o vencedor ficard cem por cento contente?
Em alguns casos parece que a referida condenacdo consegue cumprir um bom papel, em
exemplos como de violagdo a imagem e ou a honra... Se algum jornalista, que goste de
difamar as pessoas (existe muito disso no Brasil) imputa falsas informacdes a outrem, e por
ventura o venha a ser condenado, € natural que o0 mesmo jornalista comece a rever seus atos,
pois afinal a cada novo ilicito ser& um novo constrangimento no judicidrio — uma nova
condenacgdo. O mesmo vale para companhias de energia. Quando algum consumidor sente-se
lesionado por falta de luz, propGe uma demanda e ao final recebe uma indenizacéo por algum
dano moral sofrido em razdo do corte, logo natural é que a mesma companhia passe a
concentrar esforgos para evitar novas falhas em sua prestacdo, pois isso abrira chances para
que oportunistas demande futuras acOes judiciais se aproveitando para conseguir alguma
vantagem. Enfim, em alguns casos nos parece que uma condenacdo pecuniaria pelo abalo

moral nos parece produzir alguns efeitos positivos.

Mesmo de sustentarmos acima que em certos casos o instituto do dano moral pode
trazer efeitos positivos, entendemos que esse instituto € um tanto quanto viciado; ndo s a
compensacdo em dinheiro (mas principalmente ela), mas também as outras formas de
reparacao podem apresentar alguns problemas, afinal estamos diante de uma tutela que busca
compensar um abalo ndo perceptivel no mundo dos fatos (intangivel) por uma prestacédo
material (dar, fazer ou néo fazer), perceptivel no mundo dos fatos. Nosso enfoque sera na

critica da compensacéo do abalo moral especificamente em dinheiro.

NoOs argumentamos que a compensagdo do dano moral € um instituto que ja nasce um
tanto quanto viciado e a doutrina, de um modo geral, assim reconhece, a comecar a empregar
a expressdo “compensacdo” invés de ressarcimento mais comumente usada quando o assunto
é reparacdo. E compensar com “alguma coisa” para tentar equilibrar a situacdo das partes;

concede-se uma vantagem ao autor vencedor da demanda j& sabendo que aquela “vantagem”
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ndo € suficientemente adequada. Ou seja, se usamos o termo “compensar” quando nos
referimos & reparabilidade do dano moral concluimos que ndo se trata de um instituto dos
mais apropriados. Analisando de um modo geral parece ndo haver ver tantas complicacdes,
mas quando passemos a enfrentar alguns casos praticos, alguns problemas ficam

evidenciados. Analisaremos a seguir.

A comegar, o artigo 12 do vigente Codigo Civil disciplina a conduta de ofensa a
direitos da personalidade e da respectiva legitimidade para pedir tutela quando a ofensa €

dirigida a pessoa morta. Assim € o referido dispositivo:

Art. 12: Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.®*

Certos parentes tém legitimidade para reclamar ofensas aos direitos da personalidade
dirigida ao morto. Sabemos que os direitos da personalidade sdo personalissimos, iniciado
com a concepgdo e terminado com a morte encefélica da pessoa, ndo transmitida com a
heranga. Todavia, no casso desse artigo o dano é de uma ofensa dirigida ao morto, mas que
atinge seus familiares e pessoas proximas indiretamente ou por ricochete. Esse dispositivo é

comumente aplicado pelo Superior Tribunal de Justica:

No entanto, esta regra comporta exce¢des, dentre as quais se sobressai a teoria do
dano em ricochete hip6tese em que embora o ato tenha sido praticado diretamente
contra determinada pessoa, seus efeitos acabam por atingir, indiretamente, a
Integridade moral de terceiros, ensejando que a reparacdo possa ser reclamada ndo
s6 pela vitima direta, mas também pelos ascendentes, descendentes e aqueles que se
encontram em um circulo mais préximo de parentesco. %

Pois bem, o dispositivo confere legitimidade a varias pessoas: conjugue qualquer
parente em linha reta e colateral até o quarto grau, para reclamar o referido dano indireto. O
problema é que com tantos lesados legitimados a pedir “reparo”, a distribuicdo de valores
pode apresentar problemas. Se diante de uma violacdo & honra de uma pessoa morta, seu

irmdo seja o primeiro a pedir uma compensagdo por danos morais (em ricochete) num

% BRASIL. Lei 10.406/2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 20 mar. 2018

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 275.016 - rj (2012/0270024-7).
Disponivel em :
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?livre=dano+moral+ricochete+pessoa+morta&b=DTXT &p=true&
t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 22 mar. 2018
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montante, a titulo de exemplo, no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) cujo ressai
vitorioso, é certo reconhecer, com na isonomia, que mais do que o irmdo, o conjugue também
faca jus ao mesmo montante (ou até mais), por ter convivido e compartilhado mais afeto com
0 de cujus? Bem provavel reconhecer que o0 mesmo abalo moral sofrido pelo irmdo do de
cujus também fora causado ao conjugue (ou até mais). Dessa forma, o conjugue viGvo e 0
irmdo fardo jus a R$ 80.000,00 respectivamente, que somados corresponde a 160.000,00
(cento e sessenta mil reais)? Parece-nos um valor muito exorbitante (mas tudo varia conforme
0 caso em concreto), e além do mais, futuramente pode surgir um outro irméo pleiteando mais
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais)... com isso o valor da conta ja subiria para R$ 240.000,00

(duzentos e quarenta mil reais) e assim por diante; ndo parece ser desproporcinal?

Para sanar essa discrepancia, o que deveria ser feito? Sera a solucdo é do primeiro
autor (irmao) tirar uma parcela dos oitenta mil recebidas para ajudar a compensar o0 dano
moral do segundo lesado, que no caso € o conjugue? Seria um absurdo; ou deveria 0 conjugue
receber uma indenizacdo a menor, por ndo ter sido o primeiro a demandar? Como
compatibilizar essa situacdo com a igualdade? Isso tudo sem contar que situacGes como essa
permitiria concluir que o autor do ilicito fosse condenado a prestar um valor que ndo houvesse
propor¢do com sua conduta, violando dessa forma o prdprio nexo de causalidade, no sentido
de ser compelido a pagar uma quantia em dinheiro que se ultrapassa a quantia de seu dano
produzido. Além do mais, uma falta de coeréncia na interpretacdo do dispositivo permitiria
uma falta de seguranca para o réu, pois ele poderia ser demandando em um momento por
alguns dos co-legitimados e depois de achar que o conflito j& tenha sido resolvido, 0 mesmo
seria oportunado em um préximo processo e novamente condenado, até chegar em uma
situacdo em que 0 réu ndo sabe mais quantos processos tera que responder para encerrar de
vez a lide. Enfim, apensar de a lei trazer boas intencdes ela ndo resolveu como que ficaria a
distribuicdo da compensacao o que é dificil até para o proprio legislador em determinar alguns
critérios objetivos, pois a natureza do proprio instituto ndo colabora - dano moral - que
dificilmente comporta, sendo até duramente resistido pela doutrina, qualquer pré-
estabelecimento de quantificacdo objetiva de compensagdo, sob o argumento de violar o

principio da reparagéo integral.

Outra situacao que pode causar problema é do dano moral coletivo, uma figura nova
no direito brasileiro que enxerga um dano moral a um grupo de pessoas independentemente
dos danos apurados a cada ser individualmente. Para sua configuragdo deve estar comprovado

que o dano ofendeu direitos de toda uma sociedade, como 0 meio ambiente equilibrado; bens
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de valores artisticos, estético, historico, turistico e paisagistico; infracdo a ordem econdmica e
financeira; ou qualquer outro direito difuso ou coletivo®. N&o nos parece que o dano moral
coletivo tutela direitos da personalidade, pensamos apenas que o legislador quis estender o
dano moral para aquelas situacdes definidas na lei de acéo civil puablica para melhor assegurar
protecdo aqueles direitos, porque o dano moral proprio nos parece corresponder somente 0s
que compensam danos de ofensas a direitos da personalidade de cada ser humano, exclusivo
detentor de dignidade.

O problema do instituto do dano moral ndo é sO isso, mas a sua forma de
compensacdo. Como o dano moral coletivo é autdbnomo para com relacdo ao dano moral
individual, é possivel que de uma Unica conduta decorra duas naturezas “‘compensatorias”,
uma em favor da coletividade e outra a cada individuo que se sentiu abalado. Pois bem, a
titulo de exemplo, suponhamos que um laboratorio produza um lote de remédios viciados e
desse ilicito o condutor é demandado pelo Ministério Pablico, através de uma Agdo Civil
Publica, cujo é responsabilizado, a titulo de danos morais, no valor de R$ 100.000,00 (cem
mil reais). Paga-s a quantia a um fundo social (pois, como se trata de um processo coletivo, o
valor ndo pode ir para conta de um individuo, deve ser revertido para “coletividade”) e o
processo encerra-se. Todavia, posteriormente, 0 mesmo laboratério é oportunado com novas
demandas, mas desta vez dos individuos consumidores que compraram e ingeriram o referido
medicamento viciado, no qual postulam indenizacgdes a titulo de danos morais, no qual uma

delas quer valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) outra R$: 8.000,00 reais e assim por diante.

O problema é que assim a situacdo do labaratério se agravaria, ficaria
compelido a pagar valores exorbitantes, chegando a ponto em que o demandado desposaria de
um valor desproporcional ao prejuizo que realmente causou, violando a razoabilidade da
reparacao. A base desse argumento estd artigo 944 do cddigo civil onde dispbe que a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, para logo em seguida dizer (em seu paragrafo
unico) se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagdo®’. O dispositivo sé fala em reducéo em casos de culpa
minima ou leve... mas, seria possivel, estendendo o alcance da lei, também reduzir a
indenizacio com base tio somente em critérios de razoabilidade? E o que ja se debate na

doutrina que inclusive foi tratado em um enunciado do conselho da Justica Federal. Sobre a

% BRASIL. Lei 7.347 de 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/L73470rig.htm>.
Acesso em: 22 mar. 2018
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discusséo ja pondera Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto de Braga
Netto:

O objetivo do debate que aqui se instala é indagar se mesmo fora do contexto
normativo do referido dispositivo haveria espaco para aplicar a mitigacdo da
reparacdo de danos com fundamento na equidade. Mas especificamente, em
inusitadas situagdes nas quais o contexto do agente e da vitima denuncie a auséncia
de merecimento na incidéncia da reparacdo integral, pela ofensa a parametros de
razoabilidade. %

Com base na equidade, entendemos ser possivel aplicar a logica do referido
dispositivo para casos além da culpa grave. Nesse sentido o enunciado 456 do Conselho de
Justica: a reducgdo equitativa da indenizagdo tem carater excepcional e somente seré realizada
quando a amplitude do dano extrapolar os efeitos razoavelmente imputaveis a conduta do
agente.®® Com esse raciocinio sustentamos que nio caberia uma empresa ter que indenizar em
um montante para além da potencialidade de sua conduta, mesmo que possua excelente

condicéo financeira para tanto.

Outra discussao, mais relevante, que envolve o instituto do dano moral, é sobre a sua
forma compensatoria. No Brasil € costume os operadores do direito trabalhar bastante com a
compensacao pecuniaria, ou seja, de trocar o abalo moral por uma gquantia em dinheiro; alias,
os advogados e as partes adoram pedir este tipo de compensacdo, tanto € que se tem quase
uma verdadeira industria de dano moral. Parece que poucos se preocupam e trocar a prestacao
pecunidria por outras obrigacdes de fazer. Ha doutrina provando que a prestacdo pecuniaria
ndo é a melhor escolha, que ha outros caminhos e pedidos que possam desempenhar um tutela

mais eficiente, como alisar-se-a em seguida.

Anderson  Schreiber, em um artigo denominado Nova Tendéncias da
Responsabilidade Civil Brasilera, também reconhece uma dificuldade da compensacdo

pecuniaria do dano moral, e sustenta uma despatrimonializacdo do mesmo:

As infindaveis dificuldades em torno da quantificacdo da indenizagdo por dano
moral revelam a flagrante contradicdo de que a cultura juridica brasileira, como
ocorre na maior parte do mundo, reconhece a natureza extrapatrimonial do dano,

% Farias, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; Netto, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil. 4° ed.
Bahia: Editora Juspodivm, 2017. p. 250

% BRASIL. Conselho da Justica Federal. Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/403>.
Acesso em: 22 mar. 2018
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mas insiste em repard-lo de forma exclusivamente patrimonial, por meio de
indenizacdes em dinheiro.%

O citado doutrinar argumenta que ja é cultura no Brasil e em muitos paises compensar
tdo somente com dinheiro o abalo moral, todavia esse raciocinio tem que mudar, assim como
outros institutos da responsabilidade civil passaram por transformacéo, como a culpa e 0 nexo

de causalidade. Ainda continua o citado jurista:

Diante dos tormentos da quantificacdo e da inevitavel insuficiéncia do valor
monetario como meio de pacificacdo dos conflitos decorrentes de lesbes a interesses
extrapatrimoniais, a doutrina e os tribunais vém despertando para a necessidade de
buscar meios ndo-pecuniarios que, sem substituir a compensacdo em dinheiro,
associem-se a ela no sentido de efetivamente reparar ou aplacar o prejuizo moral.20!
Uma das melhores saidas seria optar para a retratacdo publica, como disciplina a lei de
imprensa, que apesar de ndo valer mais em nosso ordenamento, ndo o impossibilita de ser

feito. Dependendo da situacdo, esse dnus tras até uma melhor tutela jurisdicional.

As vezes o problema nem esta na forma de reparagdo, mas na propria responsabilidade
civil em si, pois haveria que se pensar em procurar outros mecanismos que talvez sejam até
melhor para resolver os conflitos e reparar o dano. Nesse sentido posiciona-se Anderson
Schreiber:

O crescente reconhecimento pela ordem juridica de outros instrumentos, diversos da
responsabilidade civil, que podem ser opostos aos danos injustos. Neste sentido,
fala-se hoje, por exemplo, em prevengdo e precaugdo de danos, ressaltando-se a
importancia da eliminacdo prévia dos riscos de lesdo, por meio de normas
especificas, de natureza administrativa e regulatoria’®

Tem paises que vai mais além com instituicdo de seguros privados obrigatorios e

mecanismos de seguridade social. Continuando, ainda 0 mesmo autor:

Discute-se, sobretudo na esteira de influéncias estrangeiras, a instituicdo de
mecanismos mais intensos de seguridade social, e de seguros privados obrigatérios,

100 SCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Disponivel em:
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capazes de garantir as vitimas de determinados danos reparacao pelos seus prejuizos
sem a necessidade e as vicissitudes do recurso a responsabilidade civil*®

Se a compensacao pecuniaria por dano moral ndo parece funcionar bem nas demandas
ordinarias, talvez muito menos de certo na area familiar, que sdo constituidas por relacoes
muito mais estreitas e particulares. No Direito de Familia, ingeréncias estatais como essas tem
que ser feita com cuidado, pois os conflitos nela envolvidos sdo muito melhor solucionados
pelos seus proprios membros. E ainda mais, ficar demandando prestagdo pecuniéria por
qualquer ofensa por dano moral tras mais complicagdes do que solugdes.

E para finalizar, uma indagacdo parece ser feita. Por que travar uma discussdo para
pleitear uma quantia em dinheiro? A pensdo alimenticia ja ndo faria as vezes? Neste sentido ja

analisou o Superior Tribunal de Justica:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanga do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido
ndo atenderia, ainda, ao objetivo de reparacdo financeira, porquanto 0 amparo nesse
sentido ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito
punitivo e dissuasdrio, porquanto ja obtidos com outros meios previstos na
legislacdo civil, conforme acima esclarecido. Dessa feita, como escapa ao arbitrio do
Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma
finalidade positiva seria alcangada com a indenizacdo pleiteada.’*

Deve tomar cuidado com pedidos que tenham no fundo a tdo s6 intencdo de auferir
vantagem monetaria, desprezando a raiz do instituto que é a compensatéria. Compensar dano
moral ndo se faz s6 com dinheiro. Muitas vezes advogados tratam como se fosse perdas
patrimoniais, solicitando uma compensacdo por danos morais como se o lesado tivesse
sofrido um desfalque patrimonial certo, liquido e exigivel de prontiddo. Primeiro o réu paga
alimentos, depois pode ser contemplado a pagar mais um quantia em razdo do abandono, sera
que a maioria das pessoas tem dinheiro para pagar tudo isso? Ainda, se a condenacdo for de
pouca quantia a parte contraria ja ndo saira satisfeita e o processo ndo agradara ninguém (se é
que ja agrada), isso quando haja patrimonio a executar.

E um problema querer aceitar facilmente construcBes juridicas para que tirem
patrimonio de outrem, porque a realidade brasileira é de uma populagdo que ganha uma renda

gue ndo cobre os gastos necessarios para viver com dignidade. O resultado disso é que a

108 SCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. Disponivel em:
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maioria ndo suportard e apresentara resisténcias em pagar tantas indenizagdes assim. A renda
média do trabalhador brasileiro é de R$ 2.100,00 (dois mil e cem) reais!® e o ideal para
sustentar uma familia deveria ser de R$ 3.752,65 (trés mil setecentos e cinquenta e dois) reais,
um valor de mais de 3,9 vezes que o salario minimo, conforme estimativa do Deese
analisando esta diferenca entre o salario minimo real e o necessario.!%® A renda da populagéo
brasileira esta concentrado na méos de poucos, a renda de 1% dos mais ricos é 36 vezes mais
que a da outra metade dos mais pobres, e ainda sdo apenas 1% que possuem gaanho superior a
R$ 28.000,00 (vinte e oito mil) reais mensais. %7

Em fim, falta gente que consiga arcar com tantos valores, no caso a da pensdo alimenticia
mais do referido dano moral por abandono afetivo. E ainda, a penséo ja pode amenizar varios

prejuizos decorrente da auséncia de um dos pais, pelo menos de ordem material.

105 Epoca Negocios. Disponivel em: < https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2018/01/renda-media-do-
trabalhador-brasileiro-sobe-para-r-21-mil-diz-ibge.html>. Acesso em 24 ju. 2018.

106 Economia Uol. Disponivel em: < https://economia.uol.com.br/empregos-e-
carreiras/noticias/redacao/2018/02/07/salario-minimo-ideal-janeiro-dieese.htm>. Acesso em 24 jun. 2018.

107 \alor Econdmico. Disponivel em: < http://www.valor.com.br/brasil/5444749/ibge-renda-do-1-mais-rico-e-
36-vezes-media-da-metade-mais-pobre>. Acesso em 24 ju. 2018.
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3. DO ABANDONO AFETIVO

Depois que o afeto ganhou tanta importancia, o direito passou a regulamenta-lo. O
afeto propriamente dito ndo é um elemento tratado pelas ciéncias juridicas, isso porque o
mesmo esté relacionado com o0s sentimentos subjetivos da pessoa, assunto melhor abordado
pela psicologia, psiquiatria dentre outras ciéncias humanas. Ainda, a palavra afeto ndo se
confunde com afetividade, que é a expressdo exterior dos sentimentos da pessoa (do proprio
afeto), cujo direito considerou importante regulamentar; nesses termos escreve Ricardo Lucas

Calderon:

A primeira delas pode ser realizada com a nog¢éo de afeto, que ndo possuiria uma
conceituacdo estritamente juridica, restando, com isso, como conceito restrito as
ciéncias que tratam dos sentimentos humanos. Afetividade seria a manifestacdo do
afeto, seu reflexo no mundo dos fatos. O Direito trabalha com fatos e os valora, dai a
opcdo pela eleicdo da afetividade, que, na leitura juridica, seria a expresséo fatica de
um sentimento de afeto. A nogdo juridica de afetividade, portanto, seria distinta da

de afeto, que ndo possuiria conceituagdo pelo direito'®
Abandonar afetivamente, de modo amplo, é deixar a de expressar sentimentos,
atencdo, cuidado, mesmo que os referidos sentimentos nao sejam totalmente voluntarios. Esse
conceito, por ser subjetivo, é muito divergente; o que é abandono afetivo para alguém pode
ndo sé-lo para outro, sem contar que sua incidéncia depende e varia conforme o caso concreto.
Em linhas gerais, Rodrigo da Cunha Pereira e Claudia Maria Pereira tras algumas nocdes do

que se funda o conceito:

Na assungdo de seus papéis de pais, 0s genitores ndo devem limitar seus encargos ao
aspecto material, ao sustento. Alimentar o corpo, sim, mas também cuidar da alma,
da moral, da psique. Essas sdo prerrogativas do “poder familiar” e, principalmente,
da delegagéo de amparo aos filhos. 1%°

Parece existir duas formas de abandono afetivo, uma quando os pais deixam de nutrir
amor pela crianga e outra quando deixa de cuida-las. Bem por isso, surge doutrina no sentido
de que o direito ndo deseja um afeto subjetivo, mas, ao revés, objetivo, nos mesmos moldes

que se faz com a boa-fé objetiva, ou seja, valora mais as condutas exterirores, deixando de

108 CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da Afetividade no Direito de Familia
Brasileiro Contemporaneo: Contexto e efeitos. Disponivel em: <
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 23 mar. 2018

19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria. Nem s6 de P&o Vive o Homem. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/se/v21n3/a06v21n3>. Acesso em: 04 jun. 2018.
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lado o estado psiquico. Tudo isso devido aquela antitese doutrinaria que levanta a discussdo
de que os pais ndo sdo obrigados a amar o filho, de que o amor ndo seria um bem juridico
exigivel, para logo ser totalmente descabida qualquer condenacdo de danos morais por

abandono afetivo. Sobre esse instituto, diz Ricardo Lucas Calderén:

Na proposta que ora se sustenta, o principio da afetividade juridica objetiva esta
presente no nosso sistema juridico com incidéncia no direito de familia brasileiro.
Sua objetivacdo exclui da analise do direito aspectos subjetivos da afetividade e
centra sua verificagdo da presenca de fatos signo-presuntivos que a manifestem. Seu
substrato envolve relagBes de cuidado, entreajuda, respeito, comunhdo de vida,
convivéncia, manutencdo da subsisténcia, educacdo, protecéo, carinho etc.%

O raciocinio é o seguinte: 0 que importa é se no campo dos fatos os pais tratam a
crianca como se filho fosse, dando atencdo, cuidado, carinho, educacéo e etc. e diante desse
comportamento o afeto acaba por ser presumido, de maneira relativa, sem adentrar
propriamente no merito dos sentimentos intersubjetivos. Com esse dito afeto objetivo,
presumido, insurge todos os consectarios do afeto como principio, e como principio que &,
decorre uma série de normas que cobram dos pais obrigacdes familiares. Enfim, nisso o
abandono afetivo estd mais fundamentado com o afeto objetivo, como foi acima explicado,
tanto que é com base nele que o Superior Tribunal de Justica abre um enorme debate sobre a
possibilidade de sua compensacdo por danos morais. Este raciocinio € valido para as relacéo
de pais com filhos , mas ndo entre conjugues, porque nesta é pautado no afeto real, fendbmeno
totalmente espontaneo, que jamais pode ser for¢ado pelo direito. Explica Paulo Lobo Apud

Lucas Ricardo Calderon:

A afetividade, por seu turno, € dever juridico a que devem obediéncia pais e filhos,
em sua convivéncia, independentemente de haver entre eles afeto real. Como
veremos, a afetividade ndo se confunde com o fato psicolégico ou animico do afeto,
pois aquela, diferentemente deste, € um dever-ser e ndo apenas um ser.

Enfim parece ser uma argumentagdo razoavel dividir o conceito de afeto para trabalhar
a questdo do abandono, pois temos duas afirmagdes, de cada lado, que parecem ser

justificaveis, entre aqueles que defendem a incidéncia de dano moral pelo abandono afetivo e

110 CALDERON, Ricardo Lucas. Dissertagdo de Mestrado. O percurso construtivo do principio da
afetividade no direito de familia brasileiro contemporaneo: Contexto e efeitos. Disponivel em: <
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 23 mar. 2018
11| OBO, Paulo Luiz Netto Apud CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do Principio da
Afetividade no Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo: Contexto e Efeitos. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em 04 jun. 2018.
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0s que sdo contras, primeiro € que os favoraveis parecem ter um pouco de razdo quando
argumentam que o abandono constitui ilicito reprovavel, todavia os contras também tem um
pouco de razéo ao dizer que o afeto expressa um sentimento muito subjetivo e espontaneo que

ndo da para ser exigido pelo direito.

3.1 DO ABANDONO AFETIVO E CARACTERIZACAO DE DANO MORAL

Levando em consideracdo 0s pressupostos acima, trabalharemos a dita caracterizacao
de dano moral pelo abandono afetivo.

Um dos temas mais intrigantes do Direito Civil é usar o instituto do dano moral para
reprimir o abandono afetivo ndo sé compensando eventuais prejuizos, mas também punindo-o
(apenas lembre-se que a punicdo difere da compensacdo porque naquela € dispensavel
qualquer andlise de desfalque de bens juridicos da vitima, funcionando-o como meio
dissuasivo e repressivo). H& tempo doutrina e jurisprudéncia dividem opiniGes sobre o
assunto, e 0 mesmo ainda esta longe de ser pacificado.

Mais especificamente, o bem juridico ofendido € a integridade psicofisica, que é
considerado um direito da personalidade e por isso justifica 0 dano moral. Esta provado —
como demonstrou-se no comeco deste trabalho- pelos estudiosos da psicologia e até do direito
que a falta de afeto ofende bens espirituais no desenvolvimento (criagdo) da prole
ocasionando efeitos negativos, sentidos na vida real.

A integridade psicofisica é a conjuncdo de duas tutelas, uma referente a integridade
psiquica e a outra a integridade fisica, ou das duas ao mesmo tempo. Alguns danos podem
afetar primeiro o préprio corpo da pessoa e via reflexa também a integridade psiquica.
Passando por esses conceitos, analisa o Superior Tribunal de Justica em um acorddo que

discute a incidéncia do dano moral:

E é esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a protecéo do filho
quando o sentimento for tdo ténue a ponto de ndo sustentarem, por si sO, a
manutencdo fisica e psiquica do filho, por seus pais — bioldgicos ou ndo. A luz
desses parametros, hd muito se cristalizou a obrigacdo legal dos genitores ou
adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se tanta relevancia
para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coercdo, impor-se a prisao
civil para os que a descumprem, sem justa causa Perquirir, com vagar, ndo sobre o
dever de assisténcia psicoldgica dos pais em relacdo a prole — obrigacdo inescapavel
—, mas sobre a viabilidade técnica de se responsabilizar, civilmente, aqueles que
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descumprem essa incumbéncia, é a outra faceta dessa moeda e a questéo central que
se examina neste recurso.?

A partir de entdo se discuti que o filho abandonado sofreria dano moral passivel de
indenizagdo porque o mesmo teria direito de ter respeitado sua integridade corporal,
recebendo cuidados de salde, alimentacdo e educacdo, como também os da psique, no sentido
de receber carinho, orientacéo e apoio emocional. Esses argumentos, somandos com aqueles
de que a Constituicdo Federal e o Cddigo Civil expressam nos dizeres de ser obrigacdo da
familia dirigir criacdo e educacgdo, fazem com que muitos doutrinadores e desembargadores e
ministros de Tribunais concluam pela inevitavel condenacdo pelo abalo moral. Assim sdo 0s

artigos 1.634 do Cadigo Civil e 0 229 da Constituicdo Federal:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes
a criacdo e a educagfo.!3

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.''*

Todavia, por mais do respeito que se deve ter a lei, s6 o simples comando legislativo
ndo da para concluir uma condenacdo ja de maneira abstrata. Para chegar ao campo da
penalidade (onde conclui que o arbitramento de indenizacdo é medida que se impde) deve-se
analisar de antemao varios 0s pressupostos da responsabilidade civil e até processual, dentre
eles o elemento conduta, mais especificamente a exigibilidade de comportamento diverso dos
pais, a razoabilidade da medida imposta, os principios do direito de familia com énfase na
minima geréncia estatal, da efetividade da tutela jurisdicional, dentre outros. E dificil exigir
comportamentos espontaneos despidos de voluntariedade, como também pode ser ineficiente
usar a maquina estatal para tratar de questfes familiares.

Maria Berenice Dias ndo acolhe com bons olhos sobre estas teses doutrinarias que

questiona a espontaneidade dos pais na prestacdo de apoio afetivo:

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige
dos pais o dever de criar e educar os filhos sem Ihes omitir o carinho necessario para
a formacdo plena de sua personalidade. No se pode mais ignorar essa realidade,

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso n°1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Disponivel
em:<vhttps://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/7608/2/STI%20Recurso%20Especial%201159242.pdf>. Acesso
em 24 mar. 2018

113 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em 09 mar. 2018

114 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 09 mar. 2018.
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tanto que se passou a falar em paternidade responsavel. Assim, a convivéncia dos
filhos com os pais ndo é um direito, é um dever. Ndo ha direito de visita-lo, ha
obrigacéo de conviver com ele!®

Apenas explicando rapidamente alguns pontos da citacdo acima. Quando fala que a

familia é centrada no afeto, quer dizer que sem esse elemento, ela praticamente ndo subsiste.

Talvez sua falta ndo desconstitua as familias monoparentais onde basta a simples presenca de

um dos filhos e um dos seus pais bioldgicos, pois a familia bioldgica ainda tem subsisténcia,

protecdo e produz todos os efeitos ordinarios, bastando a descendéncia genética, mesmo que

ndo haja afeto.

Maria Berenice Dias que o STJ consagra entendimento de dever juridico de cuidado

em sua jurisprudéncia, capitaneado pela ministra Nancy Andrighi, cujo doutrinador Flavio

Tartuce cita em um artigo:

Para a Ministra Nancy Andrighi, ainda, o dano extrapatrimonial estaria presente
diante de uma obrigacéo inescapavel dos pais em dar auxilio psicoldgico aos filhos.
Aplicando a ideia do cuidado como valor juridico, com fundamento no principio da
afetividade, a julgadora deduz pela presenca do ilicito e da culpa do pai pelo
abandono afetivo, expondo frase que passou a ser repetida nos meios sociais e
juridicos: "amar é faculdade, cuidar é dever.!

De outro lado, ha doutrinadores como Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

que discordam, pois entendem que o afeto ndo € um bem juridico tdo passivel de exigéncia,

ainda mais pelo Direito:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por
absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢do juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira
patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdmica. Seria
subverter a evolugdo natural da cicéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que
o ter valia mais do que o ser*’

Essa Gltima sustentacdo pauta no argumento de que ndo é possivel exigir sentimentos

que tenham cunho espiritual, por ser uma expressao muito atinente a espontaneidade, que o

direito ndo consegue mudar.

115 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.. 10° Ed. Editora Revista dos Tribunais. p. 97

118 TARTUCE, Flavio. Da Indenizacdo por Abandono Afetivo na mais Recente Jurisprudéncia Brasileira.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1262537,61044-
Da+indenizacao+por+abandono+afetivo+na+mais+recente+jurisprudencia>. Acesso em 09 mar. 2018.

17 EARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 6. 8° ed. Bahia: Editora

Juspodivm, 2016. p. 250

78



H& argumentos que sustenta que a consequéncia para o abandono afetivo deveria
seguir as consequéncias especificas do Codigo Civil, que para tal diploma a perda do poder
familiar seria medida que se impde. Mas parece que essa regra ndo deve prosperar, porque
traduziria num proprio livramento, ja que do abandono afetivo o pai poderia ser contemplado
com a desoneracdo juridica do poder familiar, ficando isento de responsabilidades em termos
gerais. Sobre isso, o Superior Tribunal de Justiga j& enfrentou um caso, em sede de Recurso
Especial, alegacdo da parte dizendo que a Unica sanc¢ao para o abandono afetivo é a perda do

poder familiar, que foi analisada no voto da Ministra Nancy:

Outro aspecto que merece apreciacdo preliminar, diz respeito & perda do poder
familiar (art. 1638, I, do CC-02), que foi apontada como a Unica punigdo possivel
de ser imposta aos pais que descuram do muanus a eles atribuido, de dirigirem a
criacdo e educacdo de seus filhos (art. 1634, 11, do CC-02). Nota-se, contudo, que a
perda do patrio poder ndo suprime, nem afasta, a possibilidade de indenizagdes ou
compensagdes, porque tem como objetivo primario resguardar a integridade do
menor, ofertando-lhe, por outros meios, a criacdo e educagdo negada pelos genitores,
e nunca compensar os prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.!8

Em fim, parece que o melhor caminho para isentar de uma responsabilidade néo seria

€sse.

3.2 ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE SUA
CARACTERIZACAO

Como ja foi abordada, a jurisprudéncia é muito divergente e basicamente a cada um
ano (ou um ano e meio) o Superior Tribunal de Justica costuma enfrentar a matéria. Em
termos gerais, a maioria das decisfes que o Superior Tribunal de Justica ja proferiu foi no
sentido de reconhecer o cabimento do dano moral para o abandono afetivo. As decisdes mais
antigas foram no sentido de rejeitar aplicabilidade do dano moral para o abandono afetivo, a

exemplo do que fora decidido no Recurso Especial 514.350/SP no ano de 2009:

Por certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca do filho de se
ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor paterno. O deferimento do pedido,
ndo atenderia, ainda, o objetivo de reparagdo financeira, porquanto o amparo nesse
sentido ja é providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcancaria efeito
punitivo e dissuasorio, porquanto ja obtidos com outros meios. Desta feita, como

118 BRASIL. Superior Tribnal de Justica. Jurisprudéncia: voto ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: <
http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/jurisprudencias/201205021525150.votonancy_abandonoafetivo.p
df>. Acesso em 04 jun. 2018.
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escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou a manter um
relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada com a
indenizacgdo pleiteada Firmou o Superior Tribunal de Justica que a indenizacdo por
dano moral pressup8e a prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade
da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparagdo pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 4* Turma, Rel. Min. Fernando
Gongalves, unanime, DJU de 29.11.2005).1%9

Posteriormente, em 2012, o mesmo tribunal voltou a tratar do tema, mas desta vez

decidiu de maneira diferente, reconhecendo o cabimento do dano moral pelo fato de o pai ter

deixado de prestar cuidado ao filho, nestes termos:

Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprido implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omiss&o. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de
criacdo, educacgdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposicéo
legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacéo por danos morais
por abandono psicologico.

Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nudcleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condi¢es para uma adequada formagdo psicolégica e insercéo
social.*?0

A ementa faz mencéo a falta de cuidado como geradora de dano moral, cuidado esse

expressado em deveres objetivos como de criagdo, educacdo e companhia. E curioso que neste

julgamento o Tribunal evitou considerar que é a falta de amor que leva a responsabilizacao,

talvez por conta de tantas criticas levantadas pela doutrina, com razdo, de que 0 amor nao é

um sentimento que pode ser tdo bem exigido pelo direito.

Recentemente, mais precisamente no ano de 2017 o Superior Tribunal de Justica

proferiu outra decisdo, e desta vez reconheceu-se como causa nao propriamente a falta com o

dever de cuidado, mas a falta de prestacdo de auxilio material a prole:

O descumprimento da obrigacdo pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa
de prestar assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a este condicGes dignas
de sobrevivéncia e causando danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e
psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.
Estabelecida a correlagdo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto ao
amparo material e os danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a condenagdo

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 757.411/MG. Disponivel em:
<https://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/7178/1/STJ%20Recurso%20Especial%20514350.pdf>. Acesso em

26 mar. 2018

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Julgados Marcantes. Disponivel em: <
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100798/Julgados_marcantes_Nancy_Andrighi.pdf>. Acesso em 26

mar. 2018
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ao pagamento de reparacdo por danos morais, com fulcro também no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.!?!

Percebe-se com isso que o Superior Tribunal de Justica cada vez mais distancia de
causas subjetivas para geracdo do dano moral por abandono afetivo para dar lugar as de
natureza objetiva, como o proprio dever de cuidado e, mais recente, a falta de prestacdo
material, como os alimentos. Apenas sublinhamos que ndo parece razoavel dizer que de um
mero descumprimento de prestacao pecunidria, na forma de pensao alimenticia, faca justificar
uma nova constricdo em pectnia em face do devedor; na mesma l6gica um mero
aborrecimento de uma espera demorada em fila de banco ndo tem o conddo de configurar
abalo moral indenizavel, sob pena de estarmos nutrindo um movimento judicial chamado de

industria do dano moral.

3.3 DA EFICACIA DA PRESTACAO PECUNIARIA COMO INSTRUMENTO DE
COMPENSACAO DO DANO MORAL DECORRENTE DO ABANADONO AFETIVO
DOS PAIS PARA COM SEUS FILHOS

Antes de adentrar ao assunto, pretendemos fazermos uma observagdo quanto a
terminologia das palavras eficécia e eficiéncia, para melhor compreender o que esta a dizer. A
palavra eficacia significa “qualidade daquilo que alcanga os resultados planejados ou
caracteristica do que produz os efeitos esperados, do que é eficaz”'??; é relacionada ao alcance
de um objetivo determinado. Esse conceito ndao se confunde com eficiéncia, que esta
relacionado com a melhor forma de administrar os recursos para alcangar 0 mesmo objetivo,
ou em outras palavras: “Capacidade de realizar tarefas ou trabalhos de modo eficaz e com o

minimo de desperdicio; produtividade!?,

Um instituto juridico € eficaz quando, em termos préticos, alcanca os fins que foram
projetados, no momento de sua criagdo, para serem concretizados. Toda vez que o legislador

edita uma lei, ele pensa, ou ao menos deveria pensar, se produzira os efeitos tdo desejados no

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1087561_ a29ab.pdf?Signature=iT98kpn9
JRMDMK3LGfph5r4dAr1%3D&Expires=1522086761&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&
response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=7ba7b976367c6161134bf015bc96d9a9>.
Acesso em 26 mar. 2018

122 Dicio. Dicionario Online da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/eficacia/>.
Acesso em: 15 mar.2018

123 Dicio. Dicionario Online da Lingua Portuguesa. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/eficiencia/>.
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mundo dos fatos. Um exemplo pratico ¢ a tramitacdo no congresso nacional de um projeto de
lei que cria qualificadora para o crime de estupro coletivo; atualmente o codigo penal
sanciona sim a conduta de estupro, mas ndo da forma qualificada para os praticados em grupo
(coletivo), e isso desperta criticas dos penalistas que se perguntam, sera que a nova
qualificadora para aquele delito reduzira os casos de estupro? S&o indaga¢Ges como essas que

o legislador deve levar firmemente, ao elaborar as leis.

Quando o direito reage para regular uma situacdo de fato, servindo como instrumento
de controle social, suas normas devem surtir efeitos praticos sob pena de ser reputadas como
indcuas. Mas quando o mesmo Direito regula estabelecendo ‘“‘sancdes” a determinados
comportamentos, o cuidado deve ser redobrado, pois geralmente a punicao se da com afetacéo
ao patriménio da pessoa (principalmente no ambito do Direito Civil), sua liberdade de
locomocdo entre outros direitos, e sob o0 viés da Constituicdo isso deve ser feito com muita
cautela, ainda mais com tantos direitos e garantias fundamentais assegurados expressa e
implicitamente do texto constitucional para proteger o cidaddo em face de toda intervencéo

estatal na vida privada.

O ponto central deste trabalho é questionar se a condenagdo pecunidria contra os pais,
como repulsa ao comportamento negligente de ndo dar afeto serve para compensar o dano ou
se possui alguma (outra) utilidade pratica que resolva ou conflito ou que a0 menos atenue-a.
E bem por isto que ao final foi desenvolvido um topico sobre o escopo social da jurisdicéo,
onde analisa a necessidade de buscar solu¢bes apaziguadores do litigio, que nem sempre é
contida pelo espoco juridico da jurisdicdo, ou seja, a estrita substituicdo das vontades das

partes pela vontade do direito, que as vezes é deficitario para regular os fatos.

Partindo dessa problemaética, questionaremos sobre a eficacia da reparacdo pecuniaria,
pois se a mesma nao tem o condao de resolver o conflito ou compensar o dano, que razéo tem
os tribunais continuarem insistindo nesta espécie condenatoria? Temos que tomar o cuidado
que o processo judicial pode servir como uma agravante do conflito e ao inves de resolver a

lide, servird como um fato gerador para aumentar a tenséo entre as partes.

Sendo assim propomos o levantamento de alguns instrumentos, como possivelmente

mais eficaz para resolucéo da lide, como a mediacdo familiar, tratada a seguir.
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3.4 DA CONCILIACAO E MEDIACAO COMO INSTRUMENTO MAIS EFETIVO
PARA TRABALHAR COM ABANDONO AFETIVO

Neste topico analisar-se-a como serve mediacdo e a conciliagio — mais
especificamente a primeira - para resolver conflitos familiares. Dentre varios outros
argumentos que se apoia para sustentar que a condenacdo em prestacdo pecunidria ndo é o
melhor mecanismo para resolver a crise de afeto entre pais e filhos, reforcaremos com a alerta
que a mediacdo € o instrumento mais apropriado, pois trabalha melhor com os sentimentos e

emoc0des das pessoas, de um angulo que um processo judicial ordinario ndo o faz.

Um fato que também deve levar em conta é que o processo judicial esta meio que em
crise no Direito brasileiro. O sistema abandoou, quase por completo, a defesa dos nossos
interesses pela autotutela pra creditar mais na intervencéo e jurisdigdo do estado-juiz. Hoje se
assegura, até em um status fundamental ao direito de acdo, ou seja, uma prerrogativa que
todos tem de movimentar a maquina processual para defender seus direitos e interesses,
corroborado ainda com a evolucdo das ciéncias processuais que confere autonomia ao direito
processual, que antes era ateé confundido com o direito material. A Constitui¢do criou varios
direitos para serem assegurados, cujos mesmos nao ficardo exclusos da apreciacao do poder
judiciario, todavia a morosidade - além de outros empecilhos -, entrava o Estado de tutelar

todos a0 mesmo tempo.

Criou-se uma ilusdo onde o Estado-Juiz seria capaz de fazer justica dizendo o direito
ao caso concreto, em outras palavras, substituindo o interesse das partes pelo da lei -
principalmente. Foi neste erro que se percebeu o necessario de socorrer-se a Mmeios
alternativos de solucdo dos litigios que ndo ficasse sO adstrito ao escopo juridico da
jurisdicdo. Como bem pensado por Candido Rangel Dinamarco, assunto ja abordado neste
trabalho, é necessario considerar outros escopos da jurisdicdo, além do juridico, no caso o
escopo social da jurisdicdo cuja funcdo centra em apaziguar os &nimos das partes. Foi
constatando esses equivocos que entra em cena 0 mecanismo da mediacdo, se apresentando
como uma ferramenta muito eficiente que consegue realizar o efeito apaziguador de animos

gue Dinamarco tanto apontava. Como bem pensado por Taise Rabelo Dutra Trentin:

O conflito familiar, quando chega a submissdo do judiciario, mostra-se carente de
lagos comunicacionais. A decisdo judicial, por sua vez, tem func¢dao de “dizer o
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direito”, mas ndo tem o encargo de restabelecer o didlogo. Questiona-se, desse
modo, a viabilidade do tratamento dos conflitos familiares pela mediagéo.*?*

Enfim, ndo é sé a morosidade do processo que faz repudiarmos o instrumento do
processo, mas também ao de nele o juiz ndo poder manifestar tdo bem a sua vontade do que
entende ser melhor ao caso, pois em nosso Estado de Direito ele fica por demais adstrito a lei,
gue muitas vezes é mal feita, ndo levada em conta os fatos sociais. Citando Gaglietti, Costa e

Casagrande, escreve Taise Rabelo Dutra Trentin:

A magistratura necessita de um conhecimento qualificado, pois 0 que se encontra no
poder Judiciario sdo “escravos da lei”, juizes que contradizem o 8 que devem aplicar
com o que realmente gostariam de aplicar, ndo procuram a verdade dos fatos por ndo
se aprofundarem no litigio e ndo enxergam a realidade social porque a lei os
“cega”'®

Em fim criticas ndo faltam, aqui abordaremos outros pontos, mais especificamente
sobre a mediac&o familiar com énfase no litigio em razéo de abandono afetivo, para tirar

conclusdes sobre a melhor solucéo.

3.4.1 DOS CONCEITOS, DIFERENCAS E NOCOES GERAIS

A mediacdo e a conciliagdo fazem parte de um mesmo género (de resolucdo
extrajudicial de conflitos) e tem alguns aspectos em comum, como a interferéncia de um
terceiro estranho a lide, mas sdo institutos que nao se confundem. Umas das questdes que 0s
diferenciam é que a atuacao do terceiro intermediador vai de acordo com a natureza do litigio,
valendo-se das melhores técnicas correspondentes; na mediacdo, por exemplo, a interferéncia
do intermediador ¢ menor do que do conciliador e, de outro lado, na conciliacdo, o terceiro
exerce uma funcdo mais ativa, oferecendo propostas e opinides mais invasivas.'?

S6 para ressaltar que esta distincdo acima é mesma dada pela lei, nos 88 2° e 3° do art.

165 do vigente Codigo de Processo Civil.

Sobre os principios, a mediacdo e conciliacdo sdo regidas pelos da independéncia,

imparcialidade, auto-regramento da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e

124 TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. O Tratamento do Conflito Familiar pela Mediagdo. Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13175/2250>. Acesso em: 14 jun. 2018.
125 GAGLIETTI, Mauro; COSTA, Thaise Nara Graziottin e; CASAGRANDE, Aline Apud TRENTIN, Taise
Rabelo Dutra. O Tratamento do Conflito Familiar pela Mediagao. Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13175/2250>. Acesso em: 14 jun. 2018.
126 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 19° ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2017. p. 308.
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decisdo motivada.'?’ A independéncia sugere que o intermediador atue sem pressdes internas
ou externas; a imparcialidade, que ndo ¢ sindbnimo de neutralidade, veda qualquer interesse do
intermediador no conflito; o autoregramento da vontade revela que o fator mais importante é
que as proprias partes definem a solucdo do problema, podendo inclusive mexer em aspectos
procedimentais; a confidencialidade, é um principio relativo, via de regra tudo o que for
discutido em uma sess@o de mediacdo/conciliacdo ndo pode ser utilizado para fins diversos,
como em depoimentos e interrogatorios... a exce¢do a esta regra incide quando as proprias
partes consente de forma diversa, quando ha informacdo relativo a crime de acdo penal
publica (sem distincdo se condicionada ou incondicionada) e ainda para prestar informacoes
para a Administracdo Tributéria. Ainda poderiamos falar em oralidade e informalidade,

isonomia entre as partes e a busca pelo consenso.*?

Ainda precisa criticar que a mediacao ou a conciliacdo ndo pode ser utilizada com uma
finalidade desvirtuadora, como acelarar o tramite de processual e nem para desafogar o poder
judiciario, o que faz muitos juizes, na pratica, quererem forcar as partes a resolverem a
questdo por mediacdo, abrindo méo do proprio direito de acdo, como escreve Flavio Yarshell,
Apud Fredie Didier Jr.:

A conciliagdo ndo pode e ndo deve ser prioritariamente vista como forma de
desafogar o Poder Judiciario. Ela é desejavel essencialmente porque é mais
construtiva. O desafogo vem como conseqiiéncia, e ndo como meta principal. Essa
constatacdo € importante: um enfoque distorcido do problema pode levar a
resultados indesejados. Vista como instrumento de administracdo da maquina
judiciéria, a conciliagcdo passa a ser uma preocupagdo com estatisticas. Sua recusa
pelas partes — direito mais do que legitimo — passa a ser vista como uma espécie de
descumpriento de um dever civico e, no processo, pode fazer com que se tome como
inimigo do Estado aquele que ndo esta disposto a abrir mao de parte do que entende
ser seu direito.'?°

Enfim, pensamos também que o fim imediato da mediacdo é propiciar uma resolucédo
mais construtiva, que deve ser usada como for recomendavel e quando as partes aceitarem de
livre e espontanea vontade a delas participarem. Parece que 0 Novo Codigo de Processo Civil
tenta forcar um pouco que as partes participem a todo custo da referida audiéncia com
cominacdo até de multa, o que é lamentavel. Enfim, dito isso passa-se mais a analise,

especificamente, da mediagédo familiar.

127 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 19° ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2017. p. 310.
128 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 19° ed. Bahia: Editora Juspodvim, 2017. p. 310-313.
129 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 19° ed. Bahia: Editora Juspodivm, 2017. p. 316.
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3.4.2 DE SUA IMPORTANCIA PARA O LITIGIO DO ABANDONO AFETIVO

As vezes, para a solucdo de um litigio judicial, seja de que natureza for, é necessario
do apoio de outras ciéncias, e no direito de familia isso ndo é diferente. Na questdo do
abandono afetivo discute um prejuizo que ndo é fécil de avaliar, de quantificar e de
reconhecer, exigindo conhecimentos técnicos que fogem da competéncia das ciéncias
juridicas - como serd melhor tratado adiante. O doutrinador Flavio Tartuce chega a dizer que a
analise do prejuizo afetivo seria mais bem analisado por um profissional da psicanalise (ou da
psicologia) ao invés de um do direito (pelo juiz): “Cumpre destacar que me posiciono no
sentido de existir o dever de indenizar em casos tais, especialmente se houver um dano
psiquico ensejador de dano moral, a ser demonstrado por prova psicanalitica”.**° Dessa forma,
desconsidera o juiz como um profissional, na via de regra, habilitado e capaz de permear esse
campo da psique da pessoa. Nessa linha o melhor seria retirar da atribuicdo do processo
judicial ordinario a resolucéo de litigios de abandono afetivo, pois mais que um laudo de um
psiquiatra ajude a desvendar o problema, seria bem melhor que as partes entrassem em um
consenso com o proprio psicologo ou psiquiatra ou quem lhe faga as vezes. Ou nas melhores
palavras de Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Giselle Camara Groeninga Apud Lara
Amanda Borges onde diz que o melhor que Judiciario possa fazer é propiciar a estrutura da
mediacdo as partes para que elas restabelecam o dialogo e a¢des reciprocas:

Portanto, como se pode perceber, ndo é uma reparacdo pecunidria, mas € o
restabelecimento de um real didlogo e de uma acéo reciproca entre os envolvidos em
um conflito que podera reatar os lagos afetivos esquecidos. Nesse sentido, o
Judiciario auxilia a reorganizacdo da familia e a mediacdo atua nesse dever,
considerando o contrato primordial de formacéo da familia: o afetivo.'3!

O motivo para tanto sdo varios. O convencimento do juiz no processo judicial civil é
com base na verdade formal, regido por presuncdes de veracidade, incumbéncia de 6nus de
prova, dentre outras circunstancias que pode lhe afastar da realidade fatica e taxar licita
decisbes que com ela ndo condiz. Isso ndo é saudavel para demandas relacionadas a falta de

afeto, porque sua resolucdo precisa, mais do que tudo, conhecer bem da relagdo (com

130 Tartuce, Flavio. Da Indenizacgéo por Abandono Afetivo na mais Recente Jurisprudéncia Brasileira.
Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1262537,61044-
Da+indenizacao+por+abandono+afetivo+na+mais+recente+jurisprudencia>. Acesso em: 09 mar. 2018.

181 BORGES, Lara Amanda. A Responsabilidade Civil e a Mediagdo como Meios de Resposta ao Dano
Moral por Abandono Afetivo. P. 58-59. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5609/1/20956364.pdf>. Acesso em: 25, abr. de 2018
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profundidade) entre os envolvidos — a verdade material - para s6 entdo saber que rumo tomar.

Escreve Taise Rabelo Dutra Trentin:

Destarte, o didlogo elaborado e explanado pelos protagonistas do confronto é a
solucéo adequada para abrandar a tenséo do litigio, contornando as particularidades
excessivas e nem sempre favoraveis da justica tradicional, na qual um terceiro ira
decidir e julgar o desfecho da relagdo por meio de decisfes baseadas nos fatos e
provas expostos nos autos do processo, sem ter vivenciado a real amplitude e
complexidade das relagdes e dos impasses que envolveram os litigantes.232

E ainda no processo judicial, a autora diz que nela incide a teoria do perde e ganha,
pelo qual nem os advogados das partes estardo preocupados em restabelecer a relacdo afetiva
dos seus representados, nem concilia-las, pois seus objetivos sdo que seus pedidos sejam
procedentes para obter ganho na causa, o que lhe retribuird mais honorérios e reputagdo como
um bom profissional. Afinal, um dos parametros que define a qualidade do advogado perante
a sociedade € o de é o de éxito em seus processos, a sociedade ndo consegue compreender que
nem sempre o profissional saira vitorioso, logo isso estimula até mais a adversariedade com o

patrono da parte contraria, o que reflete na relagdo de seus clientes. Assim diz:

Os efeitos de uma sentenca judicial nas relagdes de litigios familiares nem sempre
s8o positivos, haja vista que na decisdo proferida pelo magistrado, inevitavelmente,
havera a sindrome do “perde e ganha”. Dessa forma, dificilmente os lacos afetivos e
a reconstrucéo da entidade parental serd efetiva, pois a entidade estudada é composta
por uma estrutura sensivel de emocBes e necessita de formas alternativas e
autocompositivas para que os efeitos do resultado sejam o do “ganha e ganha”.'%

Com tantos empecilhos processuais e ainda a incerteza de um frutifero éxito na
execucdo cumulado com o menosprezo dos advogados, em geral, com a mediacdo — pois, 0
gue mais lhe preocupam séo os honorarios a receber - e de juizes que, muitas vezes por estar
sobrecarregado de processos em suas varas, nao aprofundam na causa e buscas de reais
solucBes dos conflitos, querem mais é logo dar um fim ao processo (seja em sentido for), sdo
fatores que compromete a eficacia jurisdicional. Nao é por menos que o Superior Tribunal de
Justica ja usou do argumento de que o processo judicial, no final das contas, levanta uma
barreira entre pai e filho e que depois de condenado ndo se tem certeza que entre eles havera

um clima de reconciliacdo. S&o as palavras do Ministro Fernando Gongalves:

132 TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. O Tratamento do Conflito Familiar pela Mediag&o. Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13175/2250>. Acesso em: 14 jun. 2018.
13 TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. O Tratamento do Conflito Familiar pela Mediag&o. Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13175/2250>. Acesso em: 14 jun. 2018.
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Ainda outro questionamento deve ser enfrentado. O pai, ap6s condenado a indenizar
o filho por ndo Ihe ter atendido as necessidades de afeto, encontrara ambiente para
reconstruir o relacionamento ou, ao contrario, se vera definitivamente afastado
daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso? Quem sabe admitindo a
indenizagdo por abandono moral ndo estaremos enterrando em definitivo a
possibilidade de um pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o amparo do
amor dos filhos, valendo transcrever trecho do conto. Por certo um litigio entre as
partes reduziria drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que
tardiamente, pelo amor paterno®**

Na verdade, o litigio familiar precisa se valer mais da mediagéo, pois se trata de um
campo de relagdes muito privadas que sdo constituidas na estrita vontade das partes e também
desfeitas na estrita vontade delas, onde s6 as mesmas saibam e consigam encontrar a melhor
solucdo para resolver os atritos, ndo sendo a toa aquele ditado “em briga de marido e mulher,
ndo se mete a colher”, o que significa dizer que ndo ha ninguém melhor (e saiba mais da
situacdo) que os proprios integrantes do nucleo familiar para reestabelecer o consenso. Para
tanto ndo hd nenhum outro ambiente melhor que a mediacdo e a conciliagdo onde o0s
envolvidos caminham e procuram solugbes conjuntamente. Corroborando assim, Maria

Berenice Dias:

A sentenca raramente produz o efeito apaziguador desejado pela justica.
Principalmente nos processos que envolvem vinculos afetivos, em que as partes
estdo repletas de temores, queixas e magoas, sentimentos de amor e édio se
confundem. A resposta judicial jamais corresponde aos anseios de quem busca
muito mais resgatar prejuizos emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados do
que reparacdes patrimoniais ou compensacdes de ordem econdmica. Independente
do término do processo judicial, subsiste o sentimento de impoténcia dos
componentes do litigio familiar além dos limites juridicos.'%

Situacdes imateriais como o abandono afetivo tém por objeto relacdes sentimentais (e
ate mais espirituais), como a falta de amparo, atencéo, dentre outros deveres. Por mais que o
dever familiar envolva prestacGes também de cunho material, como prestar alimentos e educar
(educacao escolar), elas sdo até possivel de serem compelidas, todavia 0 mesmo ndo da para
dizer do afeto e do amor. Se os pais ndo gostam de seus proprios filhos, fardo resisténcia em
prestar essas condutas imateriais e quando compelidos a fazé-los, sera contra propria vontade;

por outro lado, se os pais nutrem sentimentos positivos, ou seja, sente amor a sua prole, delas

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 757.411 — Mg. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/REJ.cgi/I T A?seq=595269&nreg=200500854643&dt=20060327 &formato
=HTML>. Acesso em 10 jun. 2018.

135 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
84-85.
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gostando, evidente que suas condutas serdo propensas para o cuidado da crianga, prestando
todas as necessidades espontaneamente, sem precisar de ordem judicial.

O elemento difusor de aguas € o sentimento (o emocional), portanto é ele que precisa
ser trabalhado. Nenhum um método melhor que mediacdo para tanto, porque ela trabalha

justamente com este estado afectivo, como mostra WARAT apud Piovezana:

O grande segredo, da mediacdo, como todo segredo, é muito simples, tdo simples
que passa despercebido. N&o digo tentemos entendé-lo, pois ndo podemos entendé-
lo. Muitas coisas em um conflito estdo ocultas, mas podemos senti-las. Se tentarmos
entendé-las, ndo encontraremos nada, corremos o risco de agravar o problema. Para
mediar, como para viver, é preciso sentir o sentimento. O mediador ndo pode se
preocupar por intervir no conflito, transforma-lo. Ele tem que intervir sobre os
sentimentos das pessoas, ajuda-las a sentir seus sentimentos, renunciando a
interpretacdo. Os conflitos nunca desaparecem, se transformam; isso porque,
geralmente, tentamos intervir sobre o conflito e ndo sobre o sentimento das pessoas.
Por isso, é recomendavel, na presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si
mesmo, transformar-se internamente, entdo, o conflito se dissolvera (se todas as
partes comprometidas fizerem a mesma coisa). O mediador deve entender a
diferenca entre intervir no conflito e nos sentimentos das partes. O mediador deve
ajudar as partes, fazer com que olhem a si mesmas e ndo ao conflito, como se ele
fosse alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.Quando as pessoas
interpretam (interpretar é redefinir), escondem-se ou tentam dominar (ou ambas as
coisas).Quando as pessoas sentem sem interpretar, crescem. Os sentimentos sente-se
em siléncio, nos corpos vazios de pensamentos. As pessoas, em geral, fogem do
siléncio. Escondem-se no escandalo das palavras. Teatralizam 0s sentimentos, para
ndo senti-los. O sentimento sentido é sempre aristocratico, precisa da elegancia do
siléncio. As coisas simples e vitais como o amor entende-se pelo siléncio que as
expressam. A energia que esta sendo dirigida ao ciume, a raiva, a dor tem que se
tornar siléncio. A pessoa, quando fica silenciosa, serena, atinge a paz interior, a ndo
violéncia, a amorosidade. Estamos a caminho de tornarmo-nos liberdade. Essa é a
meta mediag&o.*3¢

Conclui-se no trecho acima que é um erro cracio tentar resolver o impasse usando
como alvo o conflito, até mesmo porque o conflito pode até se transformar, mas s6 num
primeiro momento, que ndo significard o0 mesmo de elimina-lo — tarefa mais dificil. Por isso
Warat deseja que a mediacdo funcione como um reencontro amoroso, fazendo com que elas
mesmas reestabelecam a relacdo. E ainda denuncia o autor que o objetivo primordial néo €,
como muitos pensam, de obter um mero acordo. Assim escreve Leonel Severo Rocha e

Roberta Magalh@es Gubert parafraseando as ideias de Warat:

A mediacdo de Warat é mais profunda e se assemelha, de fato, ao processo
terapéutico, como ele proprio chama de “reencontro amoroso”. O mediador exercera
uma func&o de psicoterapeuta do reencontro amoroso, ndo para aplicar técnicas que

138 WRAT Apud PIOVEZANA, Daiane Maiara. A Mediac&o como Instrumento de Resolugdo de Conflitos
na Alienagdo Parental. p. 54.
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facilitem a mera obtencdo de um acordo, mas para realizar, por meio de suas
experiéncias e de seu ser mediado

(capaz de mostrar o caminho da vulnerabilidade), uma mediagcdo que permita as
partes conhecerem e expressarem seus sentimentos, de forma a transformar a propria
relacdo e desintegrar o conflito. Por isso também recusa-se a estipulagdo de um
tempo determinado, uma vez que cada sujeito terd seu préprio tempo de
autoconhecimento e, consequentemente, de produgdo da autonomia e
emancipagdo.t®

Dessa forma, o mediador ndo serd& um mero reprodutor de palavras e nem de
comunicador do encontro. Na verdade ele assume a funcdo de aproximar os coracdes e as
experiéncias das partes, mesmo que ndo fale muito. Quando o mediador consegue quebrar a
sensibilidade das partes, naturalmente abrird o campo da negociacdo. Ainda continua Leonel

Severo Rocha e Roberta Magalhdes Gubert parafraseando as ideias de Warat:

Quanto a funcdo do mediador com as partes, seu papel ndo sera, portanto, técnico,
de um profissional que maneja técnicas para impulsionar e instrumentalizar o
fechamento de uma solugdo para o problema. Isso porque o acordo formado pela
pressdo externa ndo repercute no mundo interno e acaba se tornando um pacto fragil,
facil de ser quebrado, porque nada transforma na pessoa. Por dever de oficio, o
mediador deve, inclusive, abster-se de interpretar.3®

Warat reconhece que a afetividade e o amor sdo a base para uma mediagio**°. Através
do fendmeno do amor a pessoa se transforma em um ser que até entdo ndo existia dentro dela.
Isso acontece quando o ser humano deixa que o outro adentre em sua (naquilo que Warat
chama) reserva selvagem e ao mesmo tempo em que permitimos que o0 outro adentre a nossa
reserva. Para ele 0 amor € o elemento que mais expressa 0 sentimento de existéncia humana e
a principal arma da mediagdo. Assim Leonel Severo Rocha e Roberta Magalhaes Gubert Apud
Warat:

Para amar é preciso encontrar o outro em sua reserva selvagem. Algo duro, que ndo
é facil, obriga cada parceiro a passar por uma revolugdo que o transforme, porque se
queres encontrar a alguém em tua reserva, teras que permitir que essa pessoa chegue
a tua reserva. Tua reserva selvagem terd que voltar a se desarmar, terd que ficar
absolutamente desarmada. Algo que traz muito risco (...) O amor é doloroso porque

137 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacdo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018.
138 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacédo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018
139 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacédo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em: <
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018.
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nos deixa sem armaduras, vulneraveis, 0 amor nos coloca no risco, fora dos calculos,
fora dos portos seguros.14?

Quando desarmam as duas reservas selvagens € 0 momento para unir as pessoas, pois
dai se cria um novo mundo de relacdo entre elas. Nesse sentido Leonel Severo Rocha e
Roberta Magalhdes Gubert Apud Warat:

No momento em que duas reservas selvagens se encontram desarmadas, um novo
mundo é criado, inscrito um devir de diferengas no tempo. Nesse novo mundo,
ambos se transformam. Quando alguém consegue amar, ja ndo é mais a mesma
pessoa. Juntamo-nos para criar uma relacéo, e essa criacdo nos cria como diferentes,
(re) cria-nos no mais profundo. Um outro silencioso se apodera de nosso corpo
mostrando-lhe o inédito que escondia como uma semente de mostarda (como diria
Osho) que o outro do amor impulsiona a crescer. O encontro de dois mundos
selvagens em reserva é algo muito complexo. E a mais complexa das misticas. O
lugar magico mais complexo. Os conflitos que unicamente a magia pode resolver.4

Entdo, conclui o mesmo autor que o trabalho encima do afeto e do amor sdo 0s
melhores instrumentos para uma boa construcdo da mediacdo*?. E importante dizer isso por
que se essas relacdes sdo a base da mediagdo, ndo restam ddvidas de que para os litigios de
abandono afetivo ndo havera outro instrumento suficientemente tdo bom quanto, pois nele o

que esta em crise € justamente a falta de afeto e do sentimento amoroso.

Sem contar também que é reconhecido que a mediacdo familiar € um ambiente
confortavel para abrir os debates, no qual o mediador utiliza de técnicas para diminuir a
ansiedade. E o grau de satisfacdo é maior, pois sdo elas mesmos quem decidem. Escreve

Juliane Mayer:

As vantagens da mediagdo, especialmente da familiar, tema central deste trabalho, é
que ha uma maior satisfacdo pessoal das partes envolvidas porque séo elas que
chegam a um consenso quanto a melhor forma de solucionar o conflito. O que
resulta na diminuicdo do sentimento ganhador/perdedor proprio dos processos
judiciais. Na mediacdo familiar, as partes sdo acompanhadas na trajetéria para a
solucdo do conflito pelo mediador, que, no caso, € o terceiro imparcial, e ird
conduzir as sessdes para que sejam debatidas as questdes pertinentes, evitando-se 0s
ressentimentos ou as acusagdes mutuas. O papel do mediador &, por assim dizer, 0
de facilitar as comunicagdes entre as partes, reduzindo os obstaculos existentes. Para

140 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacdo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018.
141 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacdo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em: <
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018
142 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A Mediacéo e o
Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em: <
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso em 10 jun. 2018
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tanto, deve ser escolhido pelas partes, pois precisa ser alguém em quem elas possam
confiar e essa pessoa deve considerar as necessidades de cada envolvido. O
mediador fara uso de técnicas para que as pessoas participem das sessOes e,
conseqlientemente, haverd uma reducdo da ansiedade e dos efeitos negativos do
conflito.'43
Dificil o judiciario proferir uma decisdo no qual consiga resolver um problema que
estd enraizado na esfera subjetiva do ser humano. Melhor é considerar as partes como
corresponsaveis pela causa do problema para fazer com que elas mesmas consigam encontrar
o melhor caminho, atraves do didlogo. Nessa linha, Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas,

Apud Lara Amanda Borges:

Por essa razdo, entende-se que a responsabilidade civil ndo seria a medida capaz e
razoavel para solucionar litigios entre pai e filho fundados na auséncia de afeto,
porquanto diversos casos poderiam resultar em um distanciamento definitivo.
Aparentemente, a mediacdo é a direcdo a ser tomada para que o conflito possa ser
transformado, pois o estimulo ao didlogo podera levar a um desfecho de sucesso,
com reduzido desgaste emocional. 144
O trecho acima coaduna com ideias que nos ja sustentadas anteriormente, pois
observamos que a responsabilidade civil, como é exercida no direito brasileiro, ndo consegue
resolver a crise, até porque lhe falta didlogo e ndo trabalha bem com os aspectos emocionais e

sentimentais das partes. Continua Amanda Lara Borges:

O agir desses especialistas, possibilita a aproximacg&o e, ainda, o fortalecimento do
vinculo familiar, o que se contrapde a um litigio analisado pelo Judiciario, pois o
pedido de indenizacdo indeferido ou a condenacdo resultariam em um rompimento
decisivo entre os conflitantes. Isso porque, em uma demanda judicial ha um lado
vencedor e um perdedor ou um culpado e um inocente .4

Apesar das benesses e de considerarmos que a mediacdo familiar € um mecanismo
muito mais eficiente que o processo judicial, ndo pode dar uma resposta de pronto sobre 0s
todos os efeitos que a mediacdo propiciara as partes, pois tudo sera relativo a depender do
proprio profissional e das pessoas envolvidas, mas certo € que a referida audiéncia buscara

apaziguar os animos das partes, com o destaque de caber, nesse tipo de audiéncia, se valer dos

143 GRIGOLETO, Juliane Mayer. A Mediagdo Familiar Como Mecanismo de Pacificacdo Social. Disponivel
em: < http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/165.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2018.
144 BORGES, Lara Amanda. A Responsabilidade Civil e a Mediacdo Como Meios de Resposta ao Dano
Moral por Abandono Afetivo. P. 57. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5609/1/20956364.pdf>. Acesso em: 25 abr. de 2018.
145 BORGES, Lara Amanda. A Responsabilidade Civil e a Mediagdo como Meios de Resposta ao Dano
Moral por Abandono Afetivo. P. 57. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5609/1/20956364.pdf>. Acesso em: 25, abr. de 2018.
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conhecimentos da interdisciplinaridade a fim de usar o conhecimento de outras ciéncias,

nesses termos Daiane Maiara Piovezana:

Ademais, quando o conflito é judicializado, a experiéncia que fica para todos os
membros da familia, pode ser traumatica, haja vista que é marcado por uma disputa,
e muita das vezes as duas partes saem infelizes com o resultado. Ja quando se fala
em mediacdo aplicada para resolugdo dos conflitos familiares, hd um processo
diferenciado, haja vista que o mediador é capacitado, e tem técnicas para trabalhar o
psicologico das partes, respeitando as necessidades de cada uma, o mediador
consegue fazer com que as partes, por livre arbitrio, tomem seu lugar e suas
responsabilidades.

Sendo assim, é cedico que ha necessidade de um procedimento diferenciado, haja
vista as mindcias que envolve um conflito familiar, nessa forma diferenciada, esta a
interdisciplinaridade que é utilizada na mediacéo, onde se utiliza das diversas areas
do conhecimento que tem por objetivo trabalhar e entender o problema, fazendo
assim com que as partes construam uma solugdo para seu proprio conflito, chegando
a um acordo onde ambos ficam satisfeitos.14®

Se o instituto da conciliacdo e mediacdo ndo trouxesse beneficios, 0 Novo Cadigo de
Processo Civil ndo exigiria que as partes perpassassem por uma audiéncia no inicio do
procedimento, cominando multa para aqueles que ndo comparecerem justificadamente,
conforme seu artigo 334 caput e 88°. Nas a¢des de familia, mais especificamente, a exigéncia
¢ ainda maior, primeiro porque o artigo 694 do Codigo de Processo Civil diz que nesta
matéria todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacdo e conciliacdo, e mais abaixo, prescreve o art. 695 que depois da inicial o juiz
ordenara a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacéo e conciliacdo. Da leitura
destes dois ultimos (e dos demais) dispositivos, percebe-se que o legislador nédo abriu espaco,
que nem fez no art. 334, 85°, para as partes sequer manifestarem no sentido de desinteresse
em participar de uma audiéncia de conciliacdo e mediacdo para as causas especificamente de
direito de familia. Sera que o Cddigo quis tornar esta audiéncia obrigatéria? Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero Apud Daniel Amorim Assumpcao Neves ja

entendem que sim:

A primeira importante especialidade procedimental das acfes de familia vem
prevista nos paragrafos do art. 695 do Novo CPC, ja que em seu caput ha regra geral
de citagdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacdo e conciliagdo apds o
recebimento da peticdo inicial e a tomada de providéncias referentes a tutela
proviséria, se for o caso. Como ja devidamente analisado no procedimento comum,
a audiéncia de conciliagdo e mediacdo pode ndo ocorrer quando ambas as partes se
opuserem a sua realizacdo. Nas ac¢Oes de familia, entretanto, o siléncio do art. 695 do

146 P|OVEZANA, Daiane Maiara. A Mediacdo como Instrumento de Resolucédo de Conflitos na Alienagédo
Parental. p. 31.
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Novo CPC permite a conclusdo de que nessas acBes a audiéncia € obrigatdria,
independentemente da vontade das partes. 4’

Parece o dispositivo confrontar com um principio maior, 0 a da autonomia da
vontade. Talvez seja até razoavel dispensar a audiéncia quando ambas as partes manifestarem
neste sentido, todavia entende-se que essa tomada deva ser bem excepcional, apenas viavel
qguando o contexto do caso concreto justificar, até mais para ndo afrontar norma extraida do
art. 694 que manda empreender esforcos para que a audiéncia seja realizada e caso necessario

até convencer (e ndo forcgar) o envolvido a dela participarem.

3.5 DO ESCOPO SOCIAL DA JURISDICAO

O movimento positivista do Direito, que é contramdo do naturalismo exerce muita
influéncia, para ndo dizer que seja base do nosso sistema, bem mais pautado na filosofia do
civil-law, direito posto e entabulado, do que do comum-law, mais costumeiro - que resolve os
conflitos com base na jurisprudéncia e ndo tem tantas normas fixas. Positivar as normas
juridicas em leis (em sentido geral) € bom em nome da seguranca juridica, elemento esse
fundamental para qualquer ordenamento, pois assegura igualdade das decisdes, objetividade e
entre outras vantagens. Todavia, 0 positivismo peca em querer resolver os problemas fatico
sociais s6 com normas, como se o direito aplicado ao caso concreto seria a salvacdo. Partindo
desse pressuposto nés indagamos: o direito, manifestado em normas juridicas, aplicado pelo
instrumento chamado processo é a melhor opcdo para resolver todas lindes? E em funcio
dessa critica que doutrinadores como Céndigo Rangel Dinamarco comeca a indagar a real
funcionalidade que um processo pode exercer, sob um ponto de vista que a jurisdi¢cdo deve
observar outros escopos além do juridico, como o da pacificacdo social, politico, social e etc.

Nesse sentido:

E esta, como ¢é intuitivo, para ser completa ha de incluir o exame dos multiplos
escopos da jurisdi¢do, seja no significado de cada um, seja na distribuicdo de todos
entre os diversos planos propostos (social, politico e juridico), seja ainda na maneira
como a consideracdo de cada uma das metas prefixadas do prdprio escopo juridico
da jurisdicdo, mercé das cambiantes opcles politicas registradas pela Histéria) e
sobretudo na técnica processual. 148

147 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel Apud NEVES, Daniel Amorim
Assumpgcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8° Ed. — Bahia: Editora Juspodivm., 2016. p. 920.
148 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15° ed. Editora Malheiros. p. 183
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A proposta é que 0 processo assuma outras funcgdes utilitarias e ndo fique sé naquela
dicotomia de aplicar o direito ao caso concreto. Sobre o escopo politico j& é sabido que a
politica influencia a jurisdicao e essa é costumeiramente influenciada pela politica, basta notar
a propria postura do Supremo Tribunal Federal, que com a devida data vénia, algumas

decisdes tém forte fundo politico.

A principal funcdo do processo € a pacificadora, ndo pode o Estado querer aplicar o
Direito a todo custo. Tdo importante que, em alguns paises como a Alemanha, vem
enfatizando essa funcéo em sua jurisprudéncia além de ja ser um objeto de tratamento em um

Congresso Internacional de Direito Processual. Sobre isso ensina Candido Rangel Dinamarco:

Mas o que ha de mais moderno ja é alguma tendéncia a estabelecer um binémio de
objetivos distribuidos entre o campo juridico e o social, como na maioria dos
relatérios nacionais apresentados ao Congresso Internacional de Direito Processual
(Grand, Bélgica 1977): entre outras tendéncias, preponderou a de que o escopo do
processo reside na “realizagdo dos direitos subjetivos e (ou) confirmagdo da ordem
juridica, objetivo cuja tarefa importante é a da manutencdo da paz social e da
garantia da seguranca juridica. Os alemdes, alias, a partir de dados colhidos em sua
jurisprudéncia recente, vém indicando o bindmio manutencdo da paz social-
seguranca juridica, como indicador da teleologia que legitima o exercicio da
jurisdicdo; falou-se também na garantia juridica e paz legal, uma ao lado da

outra”.1%°

Por ela ter tanta relevancia, que ndo é muito reconhecido na doutrina pétria, refutas-se
como um dos melhores conceitos de jurisdicdo, sem se abster do juridico (aplicacdo do

Direito ao caso concreto), a de Daniel Amorim Assumpc¢édo Neves:

A jurisdicdo pode ser entendida como a atuagdo estatal visando a aplicacdo do
direito objetivo ao caso concreto, resolvendo com definitividade uma situagdo de

crise juridica e gerando com tal solucdo a pacificacdo social.*>°
Hoje no Brasil a maquina processual geralmente representa um tormento para as
partes, apesar de alguns ritos serem céleres e sem despesas como o Habeas Corpus e 0
Mandado de Seguranga. Nos processos que envolvem direito de familia também ndo tem
como dizer diferente, pois representa a maioria das matérias que sdo analisadas pela Justica
Comum estadual, que, diga-se de passagem, tem um elevado déficit de juizes para
corresponder o quantitativo de processos. Independente de quem for o vencedor e o vencido, a

satisfacdo nem sempre ird emergir, pois o feito tras um desgaste emocional e até fisico. Pode-

149 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15° ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
p. 183
150 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8° ed. Bahia: Editora Juspodivm,
2016. Pg. 74
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se até conseguir o objeto pretendo na demanda, mas seria muito melhor seu alcangasse sem
dela precisar. Depois de encerrado o feito € até comum as partes nutrirem um sentimento de
inimizade, pois afinal uma precisou demandar a outra na justica. Se nem o vencedor sai
satisfeito, imagina o vencido? Ainda mais no direito de familia onde os constrangimentos sdo
mais intensos, com institutos mais invasivos a constri¢do patrimonial do devedor e a liberdade
de locomogéo, isso porque muita das vezes quem demanda uma compensacdo de danos
morais por abandono afetivo ja faz porque seu genitor ndo presta companhia e nem alimentos,
fazendo com que o processo de conhecimento ja monte um terreno para um eventual
requerimento de prisdo. Quanto maior 0 constrangimento que um processo pode gerar na

pessoa maior serd repulsa e receio de respondé-lo..

Ciente disso 0 Novo Cédigo de Processo Civil tenta contornar essa questdo com a
imposicdo mais acentuada de mediacdo e conciliacdo, que também ndo deixa de ser uma

forma de tentar buscar essa pacificagéo social.

Enfim, o que neste topico conclui-se que esta filosofia incessante de substituir a
vontade das partes pelo tdo somente a estrita vontade da lei ndo traz justica e € uma concepgao

muito pobre em termos de solucdo de conflitos.

96



CONCLUSOES FINAIS

Enfim, a conclusdo que se chega é a seguinte: como na responsabilidade civil os
institutos do dano, do ilicito, da conduta, entre outros, sdo autdbnomos e ndo se confundem,
deve-se analisar cada um separadamente. Diga-se, que hé situacdes faticas que sdo contrarias
ao direito, por isso rotulada como ilicitas passiveis de coibi¢cdo, mas que ndo produzam
nenhum dano ou que ndo tenha nenhum culpado ou nenhuma pessoa para lhe ser imputada.
N&o é pelo simples fato de um comportamento ser tido como ilicito que a situacdo vira
sinbnimo de reparabilidade; ndo é porque uma conduta é contraria ao direito que
necessariamente havera uma reparacdo. As vezes a reparacdo de um ilicito ndo pode ser
exigida, seja por ndo existir dano ou de ndo ter como exigir comportamento diverso.

Essas conclusdes tém que ser usadas para interpretar melhor os dispositivos
Constitucionais e legais que atribuem aos pais o dever de criacdo dos seus filhos. Os referidos
diplomas exigem dos pais que 0s mesmos cuide e convivam com ele, mas o que vem a ser
esses deveres? E como o direito pode tutelar isso?. Para chegar a uma conclusdo buscamos
esmiucar este dever subdividindo-os em deveres objetivos e subjetivos/espirituais de cuidado.
ApoOs este passo analisamos quais dessas duas Ultimas espécies podem ser exigidas pelo
direito.

Desenvolvendo o tema, em nenhum momento queremos pregar qualquer orientacao
doutrinaria que propaga o abandono. Apenas sustenta que a repulsa, ou seja, a vedacdo ao
comportamento ilicito de abandonar afetivamente tem que se dar com coeréncia, levando em
conta as particularidades dos caso concreto em detrimento de conclusdes aprioristicas e
abstratas - que muita doutrina sugere -, para alcancar o melhor bem comum, a melhor

aplicacdo da doutrina do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Abandonar afetivamente parece configurar um ilicito civil porque ofende o direito da
personalidade nos aspecto da integridade psico-fisica. Mas ndo € porque ha ilicito configurado
que incidird a compensacdo em dinheiro pelos referidos danos morais. Depende porque tem
que analisar a funcdo punitiva e pedagogica da responsabilidade civil; se a condenacdo for
uma boa medida para o caso, tendo o conddo de punir com inteligéncia e coeréncia e ainda
servir de instrumento para dissuasdo daquele comportamento, talvez uma compensacédo em
dinheiro seja uma opg¢do adequada; caso contrario 0 processo apenas agravara o desconforto.

Outro ponto que deve ser analisado quando se pede uma compensacdo em dinheiro é a
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situacdo da parte ré, analisar se a mesma tem condi¢fes, porque sendo nem compensara

mover um processo de conhecimento que ndo seré exequivel.

Todavia parece que a compensacdo pecuniaria ndo € a melhor escolha. Dificilmente,
mas ndo sempre, sera a melhor escolha. Primeiro que o dinheiro ndo consegue
contrabalancear uma ofensa imaterial de um direito, que no caso a protecdo da personalidade
da pessoa. A personalidade humana é infungivel,e o dinheiro é fungivel, logo o statu a quo
nunca sera retomado; e por segundo a ofensa a valores morais envolve muita conotacéo

sentimental que o processo judicial e as leis ndo conseguem disciplinar.

Compensar pecuniariamente em dinheiro uma ofensa moral é um tanto quanto viciada,
por varios motivos. Dificilmente havera satisfacdo, porque o lesado pode ainda se achar
injusticado com a quantia recebida por ndo entender que a reparacdo tem limites, como a

vedacdo de enriquecimento ilicito, a capacidade financeira da outra parte e etc.

E ainda também tem que levar em conta que o objetivo maior da responsabilidade civil
é restituir a situacdo ao status quo ante, ou seja, ao status anterior a coisa. Como que sera
possivel restituir ao status quo um valor violado como o do abalo moral? E por isso que para
esse instituto troca-se a palavra indenizacdo por compensacdo. Sem ainda adentrar no dano
moral por abandono afetivo, discussdo prépria do direito de familia, cujo o tratamento é muito
mais sensivel, Anderson Scheibeir j& afirmou, como dito no trabalho que em muitos paisses ja
ha uma politica de substituicdo da compensagdo pecuniaria de dano moral por outras

prestacoes.

E ainda, para piorar, parece ser desastroso trazer o referido instituto - que ja nédo
funciona bem para o direito de familia, porque nele dmbito, a ingeréncia estatal ndo é bem
vinda, pois € um ambiente muito privado no qual as partes € quem tem mais atribuicdo de
resolver os préprios conflitos. E ainda, vai ter que entrar em todo um debate, sobre a
exigéncia que se faz: o direito exigira dos pais condutas espirituais como o amor e carinho ou
atitudes objetivas como os cuidado em geral (mais de cunho material), como os alimentos,

escola, salde e etc.?

Se for para cobrar a primeira situagdo, parece que ndo tem como ser demandado,
porque ndo tem como obrigar alguém a amar, e assim por mais que seja refutavel, ndo caberia
responsabilidade civil por estar viciado o elemento conduta, mais especificadamente a

inexigibilidade de comportamento diverso. Se o respaldo da condenagdo por abandono afetivo
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for em raz&do da segunda hipdtese (falta de deveres objetivos de cuidado), h& outro problema,

porque em muitas vezes a pensdo alimenticia j& cobriria os anseios pretendidos.

E ainda tem que levar em conta um outro ponto. A funcdo da jurisdi¢cdo ndo pode ser
resumida em apenas aplicar o direito ao caso concreto, mas deve também buscar a pacificacdo
do mesmo. E por isso que Candido Rangel Dinamarco trabalha com a idéia de escopo social
da jurisdicdo, porque ele verificou que nem todas as vezes a aplicacdo do direito pelo
processo geram justica e nem atenua o animo das partes. Apesar de nao ser jurisdicdo, o
trabalho da mediacdo familiar consegue atingir estes objetivos. Como foi mostrado, para 0s

casos envolvendo conflito familiar o melhor meio de resolver € através da mediagdo familiar.

Enfim, existem varios argumentos que parece convencer que a condenagdo em
prestacdo pecuniaria por abandono afetivo ndo é uma das melhores alternativas. E a conclusao
que tiramos é de que se a condenacédo for em razdo de comportamentos espirituais por partes
dos pais, como o amor, carinho e afeto real, ndo cabe ao processo adentrar aplicando normas
juridicas, pois para essa situacdo o melhor é socorrer a mediacdo familiar. Todavia, se a
discussdo for pela falta de cuidados objetivos, como acompanhar o filho na escola, dar
atencdo entre outros comportamentos, pode até ser possivel compensar pecuniariamente o
abalo moral, desde que a medida se mostre vantajosa e apresente efeitos positivos no caso
concreto, que o demandado tenha recursos financeiros para pagar a quantia, que a mesma
cumpra efeitos punitivos pedagdgicos e preventivos e de modo que a pensao alimenticia ja
ndo faca as vezes dos pedidos do autor ou que possa fazer com uma eventual revisdo de

alimentos.

99



REFERENCIAS

AJES — Faculdade de Ciéncias Contébeis e Administracdo do Vale do Juruena. Comissao de
Normalizacdo de Trabalhos Académicos. Manual AJES para elaboracéo de trabalhos
cientificos atualizado conforme as normas da Associacéo Brasileira de Normas
Técnicas—ABNT. /AJES - Faculdade de Ciéncias Contabeis e Administracdo do Vale do
Juruena — Juina - MT, 2017.

ALEXY, Robert Apud AMARAL, Fernando. A Distingcéo entre Principios e Regras, a
Ordem Constitucional Brasileira e a Cidadania Ecol6gica: Uma Proposta Doutrinaria.
Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=76a46a2fef5c9dd7>. Acesso
em: 05 jun. 2018.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 132 ed. Séo Paulo: Editora Malheiros, 2012. Apud in:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/%3Fn_link%3Drevista_artigos_leitura%26
artigo_id%3D11520%26revista_caderno%3D25?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1
0808&revista_caderno=4>. Acesso em 07 nov. 2017.

BORGES, Lara Amanda. A Responsabilidade Civil e a Mediacdo como Meios de Resposta
ao Dano Moral por Abandono Afetivo. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5609/1/20956364.pdf>. Acesso em: 25, abr. de
2018.

BRAGA, Julio Cezar de Oliveira. Abandono Afetivo: da Urgéncia do Dialogo Entre Direito
e Psicandlise. Disponivel em: <
https://www.uva.br/mestrado/dissertacoes_psicanalise/Julio_Cezar.pdf>. Acesso em 19 jun.
2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 29 out.
2017.

BRASIL. Lei n° 11.340/2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em 04
nov. 2017.

BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 27 out. 2017

100



BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo do Recurso Especial n° 1.299.894 - DF
(2011/0312255-6). Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequen
cial=34367449&num_registro=201103122556&data=20140328&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 22 out. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmulas Anotadas de Direto Civil. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO+CIVIL%27.mat.&b=T
EMA&p=true&t=&1=50&i=50&ordem=@NUM,@SUB> Acesso em: 29, out. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628633>. Acesso em
25 out. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Filiagdo Socioafetiva ndo Impede Reconhecimento
de Paternidade Bioldgica e seus Efeitos Patrimoniais. Disponivel em: <
http://www.st].jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30o/noticias/Not%C
3%ADcias/Filia%C3%A7%C3%A30-socioafetiva-n%C3%A30-impede-reconhecimento-de-
paternidade-biol%C3%B3gica-e-seus-efeitos-patrimoniais>. Acesso em: 01 jun. 2018

CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso Construtivo do Principio da Afetividade no
Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo: contexto e efeitos. Dissertacdo de mestrado
da Universidade Federal de Parana. 2011. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacao%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1%3E%20Acess0%20em%2022/10/2017>. Acesso em 06 nov.
2017.

CARNEIRO, Terezinha Féres. Terapia familiar: das divergéncias as possibilidades de
articulacdo dos diferentes enfoques. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98931996000100007>.
Acesso em 10 mai. 2018

DAVIDOFF, Linda L. Introducéo a Pscicologia. 3° ed. S&o Paulo: Editora Makron Books,
2004.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11° ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016.

DIDIER Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. 19° ed. Bahia: Editora
Juspodivm, 2017.

101



DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 15° ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2014.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume 5° - Direito de Familia.
29° ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

ECONOMIA UOL. Salario Minimo Ideal. Disponivel em: <
https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2018/02/07/salario-
minimo-ideal-janeiro-dieese.htm>. Acesso em 24 jun. 2018.

EPOCA NEGOCIOS. Renda Média do Trabalhador Brasileiro. Disponivel em: <
https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2018/01/renda-media-do-trabalhador-
brasileiro-sobe-para-r-21-mil-diz-ibge.htmlI>. Acesso em 24 ju. 2018.

FACHIN, Luis Edson Apud TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 12° ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2017. p. 76

FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. Volume 3. 4° ed.
Bahia: Editora Juspodivm, 2017.

FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Curso de Direito Civil. Volume 6. 8° ed.
Bahia: Editora Juspodvim, 2016.

FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

FLORENCIO, Gilbert Ronald Lopes. Direitos da Personalidade no Novo Cédigo Civil.
Editora de Direito.

GAGLIANO, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito civil. Vol. 1 —
Parte Geral. 15° ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013.

GAGLIANO, Pablo Stolze; Filho, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito civil. Vol. 3 —
Responsabilidade Civil. 12° ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014.

GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. VVol. 6 — Direito de Familia. 12° ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2014.

102



GRIGOLETO, Juliane Mayer. A Mediagao Familiar Como Mecanismo de Pacificacao
Social. Disponivel em: < http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/165.pdf>. Acesso
em: 26 abr. 2018.

KRIEGER, Mauricio Antonacc; KASPER, Bruna Weber. Consequencias do Abandono
Afetivo. Disponivel em: http://www.tex.pro.br/artigos/305-artigos-mai-2015/7137-
consequencias-do-abandono-afetivo. Acesso em 13 maio. 2017.

LOBO, Paulo Luiz Netto Apud CALDERON, Ricardo Lucas. O Percurso Construtivo do
Principio da Afetividade no Direito de Familia Brasileiro Contemporaneo: Contexto E
Efeitos. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26808/dissertacac%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf?sequence=1>. Acesso em 04 jun. 2018

MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7° ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2016.

MICHAELIS. Dicionéario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?id=Ywvd>. Acesso em 07 nov. 2017.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 2. 38° ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007.

MARAFALI, Mayra Soraggi. Responsabilidade civil por abandono afetivo: A
possibilidade de se conceder indenizagéo ao filho afetivamente abandonado pelo pai.
Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=
8020 >. Acesso em 24 mai. 2018.

MOREIRA, Allyne Marie Molina. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: Uma
Analise a Luz do direito e da Psicanalise. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1d1e62052e90a974>. Acesso em 10 jun.
2018.

MOREIRA, Lisandra Espindula; TONELI, Maria Juracy Filgueiras. Abandono Afetivo:
Afeto e Paternidade em Instancias Juridicas. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98932015000401257>.
Acesso em 01 jun. 2018.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel Apud
NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 8° Ed. — Bahia:
Editora Juspodivm., 2016. p. 920

103



MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. 10° ed. S&o Paulo: Editora Método, 2016.

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 8° ed. Bahia:
Editora Juspodivm, 2016.

NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10° Ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9° ed. Rio de Janeiro: Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2001.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria. Nem s6 de Pao Vive o Homem.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/se/v21n3/a06v21n3>. Acesso em: 04 jun. 2018

PIOVEZANA, Daiane Maiara. Monografia apresentada na Faculdade Ajes, Faculdade do
Vale do Juruena — Bacharelado em Direito. A Media¢do como Instrumento de Resolucéo
de Conflitos na Alienacdo Parental. p. 54

ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhdes Apud WARAT, Luis Alberto. A
Mediacéo e 0 Amor na Obra de Luis Alberto Warat. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/5378183e03056a79b0050d0bf187009c.pdf>. Acesso
em 10 jun. 2018

RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia. VVol. 6. 28° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

TARTUCE, Flavio. Da Indenizacao por Abandono Afetivo na Mais Recente
Jurisprudéncia Brasileira. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1262537,61044-
Da+indenizacao+por+abandono+afetivo+na+mais+recente+jurisprudencia>. Acesso em 09
mar. 2018.

TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. ed.12°. Sdo Paulo: Editora Método, 2017.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007

104



TRENTIN, Taise Rabelo Dutra. O Tratamento do Conflito Familiar pela Mediacao.
Disponivel em: <
http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13175/2250>.  Acesso
em: 14 jun. 2018.

VALOR ECONOMICO. IBGE: Renda do 1% mais rico é 36 vezes a média da metade
mais pobre. Disponivel em: < http://www.valor.com.br/brasil/5444749/ibge-renda-do-1-
mais-rico-e-36-vezes-media-da-metade-mais-pobre>. Acesso em 24 ju. 2018.

VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 3° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Volume 3. 14° ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

XAVIER, Paula Alexandra; ALBERTO, Isabel Maria; MENDES, Francisco Emiliano.
Homoparentalidade: da Abordagem Cientifica aos Normativos Legais em Portugal.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/psoc/v27n1/1807-0310-psoc-27-01-00179.pdf>.
Acesso em 06 jun. 2018.

105



